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nationalité  d’un autre  Etat  membre (les étrangers européens) et les étrangers  possédant la 
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« Il n’y a plus d’étranger au sens général et 
purement légal du terme. Certains sont assimilés 
aux nationaux et sont donc moins qu’étrangers 
tandis que d’autres, dissimilés, sont plus 
qu’étrangers. Les uns sont des voisins, des 
prochains, des partenaires et finalement des 
concitoyens dans l’espace d’une citoyenneté en 
construction ; les autres sont des aliens. En 
conséquence, la catégorie du national est ele-même 
tendancielement divisée entre le « vrai national » 
perçu sous le signe de l’identique et du semblable 
et ―faux national‖ perçu sous le signe de 
l’hétérogène », E. BALIBAR, « L’étranger comme 
ennemi. Sur la citoyenneté transnationale », Compte 





La construction d’une identité européenne ne peut prendre forme que dans le rapport à 
l’―Autre‖, « dans le regard de l’Autre et sur l’Autre »1, en se heurtant aux non-européens. En
efet, le peuple de l’Union, cete communauté morcelée et hétérogène, a besoin de l’―Autre‖ 
pour se constituer en ―nous‖ européen. C’est dans la confrontation à l’étranger que l’Union 
aura ainsi « l’occasion de s’interoger sur ele-même, sur ceux qui vivent chez ele et sur 
l’apport à la définition d’un ―nous‖ colectif »2, européanisé et post-national. En ce sens, J.-L.
AMSELLE explique que « le Même doit passer par l’Autre pour se définir, l’Autre servant de 
miroir, d’élément de reconnaissance, d’identification, et en même temps de distinction, et par 
là même servant de filtre légitimateur de sa propre existence, qui la reconnaît et la valide 
comme (sufisamment) même et (sufisamment) diférente »3.
C’est dans la confrontation à l’―Autre‖ qu’une communauté fait apparaître la 
conception de sa propre identité. C’est ainsi que, sous l’antiquité grecque, la notion d’identité 
s’est forgée en opposant le Grec au Barbare, le non-Grec qui était l’étranger ennemi et non 
civilisé, originaire des teres hors de l’autorité grecque et, qui était donc exclu de la Cité ou 
réduit en esclave, et au Métèque, celui qui était l’étranger-résident privilégié si son activité 
était indispensable à la Cité. 
Ainsi, l’on pense souvent que la conscience d’avoir une identité commune doit passer 
par une distinction avec l’―Autre‖. Penser le rapport de l’Union à l’altérité, aux ―Autres‖ non 
européens, participerait à l’émergence d’une identité européenne, une identité post-nationale 
commune aux citoyens de l’Union. De fait, le processus de catégorisation des étrangers dans 
l’Union, entamé dans les années quatre-vingt dix et, consistant à élaborer un régime de 
l’étranger commun aux États membres, contribuerait à une singularisation du citoyen de 
1 D. HÉMERY, « Critique de l’ouvrage de Claude Liauzu, Race et civilisation », in le Monde diplomatique, 
novembre 1992, cité par A. FENET, « L’identité européenne : variations contemporaines sur une interrogation 
ancienne », in J. CHEVALLIER (dir.), L’identité politique, Paris, PUF, col. « Publications du CURAPP », 
1994, p.410. 
2 C. WITHOL DE WENDEN, « Comment l’immigration contribue à définir l’identité européenne », Hommes et 
migrations, Regards croisés France-Alemagne, n°1223, janvier/février 2000, p.6. 




l’Union dans et hors l’espace européen. 
Ce processus de catégorisation européen de l’étranger est d’autant plus important que 
les citoyens de l’Union ont encore des dificultés à se penser en un ―nous‖ européen. Au stade 
actuel de l’intégration européenne, ce ―nous‖ européen ne peut être qualifié de post-national. 
Certes, l’institution d’une citoyenneté de l’Union en 1992 par le Traité de Maastricht4 aurait 
pu faire prendre conscience au ressortissant d’État membre de son appartenance à l’Union et 
sa double alégeance à l’État et l’Union. Toutefois, ele ne permet pas un dépassement du 
cadre étatique comme lieu d’appartenance juridique du national. En outre, cete citoyenneté 
de l’Union n’est pas détachée de État-nation. Ele transcende les États mais demeure ancrée 
dans lesdits États nationaux. En ce sens, l’article 20 du traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne affirme qu’« il est institué une citoyenneté de l’Union. Est citoyen de l’Union 
toute personne ayant la nationalité d’un État membre ». Ainsi définie, la citoyenneté de 
l’Union est commune aux nationaux des États mais ele transite par les droits nationaux. Ele 
renforce paradoxalement l’appartenance à l’État en consacrant la nationalité d’un des États 
membres comme condition de son accès. Par conséquent, l’État est maître du lien entre la 
nationalité et la citoyenneté de l’Union. En outre, ele demeure « épisodique, limitée à des 
périodes ou des situations particulières »5. Par aileurs, la constitution d’un ―nous‖ européen 
doit se faire au regard d’un ―Autre‖ commun. Or, la figure de l’étranger dans l’Union est loin 
également d’être unifiée, les États ayant des dificultés à accepter l’idée que leur souveraineté 
soit entamée dans ce domaine.  
Pourtant, l’unique cadre national devient trop étroit et, ne rend plus compte de la 
nature transnationale des migrations. La suppression des frontières intérieures de l’Union 
oblige l’État à repenser les anciennes distinctions entre l’intérieur et l’extérieur, entre le 
―nous‖ et les ‖Autres‖6. Le développement des compétences de l’Union en matière migratoire 
- la libre circulation des citoyens de l’Union et le droit des étrangers -, conduit à ce que le 
« verou de l’optique nationale »7 dans l’appréhension de l’―Autre‖ soit levé. Sujet pourtant 
dominé par la dogmatique nationale, la conception classique de l’étranger issue de l’État-
                         
4 Traité sur l’Union européenne, signé à Maastricht le 7 février 1992, JO C 191 du 29 juilet 1992, p.1. 
5 Rapport du Comité des Sages présidé par M. DE LOURDES PINTASILGO, Pour une Europe des Droits 
Civiques et Sociaux, Bruxeles, octobre 1995-février 1996, rapport provisoire du 4 mars 1996, p.2. 
6 U. BECK, Qu’est-ce que le cosmopolitisme ?, Paris, Alto-Aubier, 2004, p.32. 
7 Ibid, p.458. 
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Nation8 est aujourd’hui rompue. C’est en efet, selon D. LOCHAK, « l’émergence de l’État-
nation [qui] a cristalisé la distance qui le sépare du national, l’a enfermé irévocablement 
dans sa condition. La cohésion — réele, postulée ou recherchée — de l’État-nation a 
fonctionné comme facteur d’exclusion, produisant simultanément la catégorie d’étranger et sa 
mise à l’écart. Aujourd’hui comme hier, l’État nation sert de référence pour tracer la ligne de 
partage entre ―nous‖ et ―les autres‖ »9. Or, l’État-nation perd progressivement de son 
caractère monopolistique. 
L’État-nation doit désormais se penser selon de nouveles distinctions entre le dedans 
(l’espace intra-européen) et le dehors (les espaces extra-européens), entre le ―nous‖ européen 
(le citoyen de l’Union) et les ―Autres‖ extra-européens (les ressortissants de pays tiers). Le 
développement des compétences de l’Union en matière migratoire a pour conséquence de 
soustraire au seul cadre étatique la gestion des questions relatives au droit des étrangers et, de 
soustraire dans le même temps les citoyens de l’Union de la catégorie de l’étranger ordinaire. 
Le droit de l’Union conduit ainsi à fragmenter et refaçonner la catégorie juridique de 
l’étranger au sein de l’État. Dorénavant, l’État doit distinguer entre les étrangers possédant la 
nationalité d’un autre État membre (les étrangers européens) et les étrangers possédant la 
nationalité d’un État tiers (les étrangers extra-européens). 
Dés lors, l’étranger à la fois un sujet du droit de l’État et du droit de l’Union. 
Appartenant à deux ordres juridiques, il est soumis tantôt au droit national de l’État d’accueil, 
tantôt au droit de l’Union. Partant, cete complexification normative soulève des 
interogations sur les frontières entre le droit national et le droit de l’Union européenne. 
En efet, le citoyen et l’étranger dans l’Union ne sont pas uniquement traités hors du 
cadre national. Ces catégories n’impliquent pas à eles seules l’intervention du droit de 
                         
8 La conception classique de l’étranger fondée sur la nationalité coïncide avec l’apparition de l’État-Nation dans 
sa configuration moderne. Selon H. ARENDT : « L’État avait hérité comme sa fonction suprême la protection de 
tous les habitants de son territoire sans considération de nationalité (…). Le drame de l’État-Nation fut que la 
conscience nationale naissante du peuple vint interférer avec ces fonctions. Au nom de la volonté du peuple, 
l’État fut contraint de ne reconnaître pour citoyens que les ―nationaux‖, de ne garantir la pleine jouissance des 
droits civiques et politiques qu’à ceux qui appartenaient à la communauté nationale par droit d’origine et fait de 
naissance (…). Le duel secret entre l’État et la Nation vient au grand jour (…) au moment de la Révolution 
française (…) » (H. ARENDT, L’impérialisme, trad. M. LEIRIS, Paris, Fayard, 1982, pp.182-183.). 
9 D. LOCHAK, « États, nations, frontières : vraies et fausses évidences », Plein Droit, n°36 et 37, décembre 97, 
La république bornée, htp:/www.gisti.org/doc/plein-droit/36-37/État.html 
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l’Union, eles nécessitent également cele de l’État. Eles se superposent aux catégories 
nationales préexistantes à la construction européenne. Il est dificile d’envisager du point de 
vue des États un droit des étrangers unifié au niveau de l’Union dans un domaine, celui des 
étrangers, qui est hanté par l’État-nation et donc la nationalité. De même, l’idée que sur le 
teritoire de l’Union, une distinction européenne entre les citoyens et les étrangers fondée sur 
un critère commun, une ―nationalité européenne‖, puisse se substituer à la distinction étatique 
entre le national et l’étranger, relève pour l’heure de l’utopie. 
Catégoriser les citoyens et les étrangers dans l’Union ne signifie donc pas une 
émancipation par rapport au cadre national. Bien au contraire, ce processus semble renforcer 
les États membres puisqu’ils le maîtrisent. L’État, même s’il est soumis aux normes 
européennes, reste le cadre de référence de l’étranger. Dans ce contexte, la définition 
européenne de l’étranger peut-ele s’autonomiser ? Le droit de l’Union des étrangers peut-il 
devenir commun aux États ? Avant, d’aborder plus précisément cete problématique (I), 
l’intitulé de la thèse impose d’être explicité dans les termes qu’il met en relation : l’étranger 
dans l’État (I) et l’étranger dans l’Union européenne (I). 
I. L’ÉTRANGER DANS L’ÉTAT  
« Faire la distinction entre nationaux et étrangers nous semble aussi normal qu’on y 
verait presque un fait ―de nature‖, au sens propre du terme. Comme si cete distinction était 
aussi fondée que cele nous établissons entre une espèce et une autre, entre chiens et chats par 
exemple »10. C’est en ces termes que V. CARRÈRE afirme, avec ironie, que la distinction 
entre le national et l’étranger semblerait aler de soi. Non sans ironie, car la notion d’étranger 
est loin d’être naturele, ele est au contraire une notion construite et institutionnalisée par 
l’État. Il s’agit d’« un instrument de préhension de la réalité migratoire »11 au service des 
intérêts de l’État (A) qui, dans le cadre de sa compétence personnele, détermine 
                         
10 V. CARRERE, « La problématique nationaux/étrangers », Plein droit, n°35, septembre 1997, Des papiers pour 
tous. 
11 S. BARBOU DES PLACES, « Les étrangers ―sais par le droit‖. Enjeux de l’édification des catégories 
juridiques de migrants », Migrations Société, volume 22, n°128, mars-avril 2010, p. 35 et s. 
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souverainement sur la base du critère de la nationalité qui sont ses nationaux et a contrario 
―ses étrangers― (B). Cete qualification juridique de l’étranger légitime alors la soumission de 
celui-ci à un statut juridique excluant, moins favorable que celui applicable aux nationaux de 
l’État d’accueil (C). 
A. L’étranger, une catégorie instrumentalisée par l’État 
Le droit nécessite logiquement des catégories juridiques puisqu’eles en constituent ses 
« unités fonctionneles »12. Le droit des étrangers n’échappe pas à ce principe. En efet, à 
défaut de catégories, le droit des étrangers « comporterait inévitablement de teles 
contradictions qu’il serait incompréhensible » 13. Le droit des étrangers repose ainsi sur une 
classification préalable et une diférenciation des personnes au sein de l’État14, autrement dit 
sur une logique de catégorisation des personnes, les étrangers étant répartis dans une catégorie 
distincte des nationaux de l’État. 
Aussi, enfermer l’étranger dans une catégorie juridique n’est pas un processus objectif 
puisqu’il résulte d’un acte de souveraineté, et « par cet acte de puissance, l’autorité normative 
tente de se saisir d’une réalité migratoire qui lui échapperait autrement »15. De fait, la 
catégorie de l’étranger n’est pas le résultat d’un processus neutre, c’est selon A. 
ILIOPOULOU une « fiction », une « construction du génie juridique » permetant au droit de 
codifier le fait migratoire16. C’est une manière pour l’État de construire juridiquement une 
réalité. 
Catégoriser les personnes n’est ainsi nulement en « classer les diverses variétés dans 
                         
12 A. DEPAIGNE et P. LASCOUMES, « Catégoriser l’ordre public : la réforme du code pénal français de 
1992 », Genèses, 1997, volume 27, n°27, p. 7. 
13 J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, Paris, Daloz, col. Les méthodes du droit, 4ème 
édition, 2004, p. 209. 
14 Y. ATTAL-GALY, Droits de l’homme et catégories d’individus, Paris, LGDJ, col. Thèses, 2004, p. 10. 
15 Ibid. 
16 A. ILIOPOULOU, « L’influence du droit européen sur les catégories du droit de la responsabilité de la 
puissance publique », in J.-B. AUBY (dir.), L’influence du droit européen sur les catégories du droit public 
français, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 2010, p.791. 
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un herbier par curiosité de colectionneur »17. E. BALIBAR explique qu’« il n’y a rien de 
naturel dans l’ ―étrangeté‖, dans le statut de l’étranger et dans les déterminations auxqueles 
se réfère la définition de l’étranger »18. Il précise que les États produisent leurs propres 
étrangers pour déterminer un problème politique19. Ils peuvent ainsi adapter la catégorie de 
l’étranger aux nécessités du moment qui peuvent être démographiques, sécuritaires ou encore 
économiques20. Dans ce sens, D. LOCHACK affirme que « plus que dans aucun autre 
domaine, en efet, la législation [relative aux étrangers] est ici directement et immédiatement 
subordonnée à des considérations qui reflètent fidèlement les buts et les moyens des 
gouvernants en la matière, mais aussi les aléas de la conjoncture politique et les variations de 
l’opinion publique »21. En somme, catégoriser les étrangers façonne un utilitarisme 
migratoire. 
Par exemple, en France, la loi du 24 juilet 200622, a afiché clairement la volonté du 
législateur de promouvoir une immigration choisie pour la substituer à l’immigration subie. 
Plus précisément, ele a eu pour objectif de relancer une immigration professionnele, 
qualifiée et utile à l’économie française et de restreindre l’immigration des non-qualifiés. 
Cete loi a ainsi créé une nouvele catégorie d’étranger, celui « susceptible de participer, du 
fait de ses compétences et de ses talents, de façon significative et durable au développement 
économique ou au rayonnement, notamment intelectuel, scientifique, culturel, humanitaire ou 
sportif de la France et du pays dont il a la nationalité »23. Une carte ―compétence et talents‖ 
                         
17 M. WALINE, « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories 
juridiques ? », in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin. Théorie générale du droit, Tome I, Bruxeles et 
Paris, Bruylant et Sirey, 1963, p.366 
18 E. BALIBAR, « L’étranger comme ennemi. Sur la citoyenneté transnationale », Compte rendu du huitième 
séminaire du CERI, 22 mai 2006. 
19 Ibid. 
20 D. LOCHAK, « L’entrée et le séjour des étrangers en France : une législation sous influence 
politique », AJDA, 1989, p.586. 
21 D. LOCHAK, « La politique de l’immigration au prisme de la législation sur les étrangers », Texte publié dans 
« les lois de l’inhospitalité », Paris, La Découverte, 1997. htp:/www.gisti.org/doc/presse/1997/lochak/politique.
html. 
22 Loi n°2006-911 du 24 juilet 2006 relative à l’immigration et à l’intégration, JO du 25 juilet 2006, p.11066. 
Sur cete loi, voir notamment les commentaires de N. GUIMEZANES, « La loi du 24 juilet 2006 relative à 
l’immigration et à l’intégration », JCP A, 25 septembre 2006, p.1211 ; D. TURPIN, « La loi numéro 2006-911 
du 24 juilet 2006 relative à l’immigration et à l’intégration : choisir pour ne plus subir ? Note sous Loi numéro 
2006-911 du 24 juilet 2006, loi relative à l’immigration et à l’intégration, Journal officiel numéro 170 du 25 
juilet 2006, page 11047 », RCDIP, 1er janvier 2007, p.1. 
23 Chapitre V, article L. 135-1 du CESEDA. 
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d’une durée de trois ans et renouvelable a été créée afin de permetre à ces étrangers 
l’exercice de toute activité professionnele24. C’est bien une approche politique et utilitariste25 
de l’étranger qui est à l’œuvre dans cete loi puisqu’ele est censée palier certaines pénuries 
de main-d’œuvre en France. 
Cet utilitarisme migratoire n’est d’aileurs pas nouveau. Tantôt, les étrangers 
représentent un atout indispensable à l’économie nationale, tantôt ils ne le sont plus. Il sufit 
pour s’en convaincre de faire simplement référence aux lendemains des deux guerres 
mondiales. Par exemple, à la suite à la seconde guere mondiale, C. DE GAULLE, président 
du Gouvernement provisoire, faisait ainsi le constat suivant devant l’Assemblée consultative 
le 2 mars 1945 : « La France, hélas ! manque d’hommes et ce vide terible se fait sentir, non 
seulement quant au nombre brut, mais encore quant à la qualité (..). De quelque façon que 
nous organisions notre travail national, nos rapports sociaux, notre régime politique, notre 
sécurité même, s’il est acquis que, décidément, le peuple français ne se multiplie plus, alors la 
France ne peut plus rien être qu’une grande lumière qui s’éteint »26. Pour répondre à ce 
problème démographique lié aux pertes humaines pendant la guere, la France a ainsi favorisé 
la venue d’une main d’œuvre étrangère. Pour ce faire, l’ordonnance du 2 novembre 194527 
facilitait l’accès de nouveaux étrangers au marché du travail et l’acquisition de la nationalité. 
Au contraire, à partir de 1974, à la suite du premier choc pétrolier, les pouvoirs publics 
vont décider de suspendre l’immigration économique et de contrôler plus strictement la venue 
des étrangers sur le teritoire français. Un décret du 21 novembre 197528 introduit alors dans 
le code du travail une disposition prévoyant que la délivrance des autorisations de travail 
poura être refusée pour des motifs tirés de la situation de l’emploi. Un autre décret du 10 
novembre 197729 suspend l’admission au titre du regroupement familial pendant une durée de 
                         
24 Article 15, article L. 315-1 et suivants du CESEDA. 
25 Voir D. LOCHAK, « Le tri des étrangers : un discours récurrent », Plein droit, n°69, juilet 2006, p.4 et s. 
26 C. DE GAULLE, Discours et messages, tome 1, Pendant la guerre, juin 1940-janvier 1946, Plon, 1970, p.530. 
27 Ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour en France des 
étrangers et portant création de l’office national d’immigration, JO du 4 novembre 1945, p.7225. 
28 Décret n°75-1088 du 21 novembre 1975 pris pour l’application de l’article L. 341-4 du code du travail et 
relatif aux autorisations de travail délivrées aux travaileurs étrangers, JO du 25 novembre 1975, p.12075. 
29 Décret n°77-1239, du 10 novembre 1977, suspendant provisoirement l’application des dispositions du n°76-
383 du 29 avril 1976 relatif aux conditions d’entrée et de séjour en France des membres des familes des 
étrangers autorises à résider en France, JO du 11 novembre 1977, p.5397. 
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3 ans à compter de la publication du décret sauf si les étrangers renoncent à accéder au 
marché du travail30. 
Une lecture de l’ensemble des réglementations qui ont été adoptées depuis, à l’égard 
des étrangers en France, confirmerait que toutes les normes ou presque dans ce domaine sont 
marquées par cete constante qu’est la volonté d’adapter les flux migratoires aux besoins 
internes de nature économique, démographique et politique. Ce sont « les trois logiques qui 
président aux mouvements d’immigration »31. L’afirmation de R.-F. LE BRIS selon laquele 
la catégorie de l’étranger « est doué d’une remarquable plasticité, car [ele] doit se plier aux 
besoins économiques et socio-politiques du moment »32 confirme cete tendance. La position 
française n’est pas isolée. Au contraire, tous les États ont recours à la sélection des étrangers 
dans l’objectif de contrôler les flux et de répondre à des besoins nationaux. 
B. L’étranger, une catégorie fondée sur la nationalité 
L’étranger est une construction juridique imposée et maîtrisée par l’État qui nécessite 
de choisir le ou les critères permetant de former cete catégorie juridique. En efet, 
l’opération de transformation de la notion d’étranger en catégorie juridique se concrétise par 
l’introduction de cete notion dans un texte juridique qui fonde le régime applicable à ces 
personnes33. Par conséquent, ce processus implique de procéder au préalable à la qualification 
juridique, c’est-à-dire à l’identification d’un « trait commun et diférentiel »34 permetant de 
distinguer l’―Autre‖ du ―nous‖. 
                         
30 Les recours conjoints du GISTI, de la CFDT et de la CGT ont abouti à l’annulation du décret (CE ass., 
8 décembre 1978, nos 10097, 10677, 10679, Rec. CE 1978, p.493) et par là-même, à la consécration du droit des 
étrangers de mener une vie familiale normale. 
31 V. TCHEN, Jurisclasseur Administratif, Fasc. 233-50, n°1. 
32 R.-F. LE BRIS, « L’étranger et ses métamorphoses. Quelques considérations contemporaines », op. cit., p.233. 
33 D. LOCHAK, « La race, une catégorie juridique ? », in Actes du coloque Sans distinction de… race (27 et 28 
mars 1992) - Presses de la FNSP, Revue Mots, n°33, htp:/www.anti-rev.org/textes/Lochak92a/. 
34 S. BARBOU DES PLACES, « Les étrangers ―sais par le droit‖. Enjeux de l’édification des catégories 
juridiques de migrants », Migrations Société, volume 22, n° 128, mars-avril 2010, pp.35 et s. 
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 La « loi de recrutement de ressortissants »35, privilégiée dans les États de l’Union, 
repose unanimement sur la nationalité. Par exemple, le droit français définit les étrangers 
comme «les personnes qui n’ont pas la nationalité française, soit qu’eles aient une nationalité 
étrangère, soit qu’eles n’aient pas de nationalité »36. Cete définition a été initialement 
entérinée par le gouvernement de la Libération dans l’ordonnance du 2 novembre 1945 sur 
l’entrée et le séjour des étrangers en France37. 
De fait, sur la base de ce critère, l’État définit ses nationaux et leur accorde un 
ensemble de droits dont sont exclus les étrangers. Ce critère juridique de définition de 
l’étranger qu’est la nationalité n’a d’aileurs, selon P. LAGARDE, « d’intérêt juridique que 
par l’existence de différences entre le national et l’étranger »38. 
Chaque État, dans le cadre de sa compétence personnele, définit de manière 
souveraine la population qui lui est ratachée en vertu de ce lien politico-juridique et a 
contrario ceux qui n’appartiennent pas à la communauté : les étrangers. Pour identifier 
l’étranger, il convient donc de se référer aux droits de la nationalité des États, ces derniers 
étant compétents pour fixer librement les règles de son acquisition. En effet, la détermination 
souveraine de la nationalité par les États est un principe fermement établi39. Ils ont le 
monopole de la législation relative aux conditions dans lesqueles les personnes sont 
ratachées à l’État. Et, comme l’afirme O. LECUCQ, « rien n’est (..) moins neutre que le 
choix des modes d’accès à la nationalité, c’est-à-dire la sélection par l’État des catégories de 
personnes qu’il estime éligible à la qualité de national » 40 et a contrario ceux catégorisés 
comme étranger. 
L’acquisition de la nationalité d’origine est traditionnelement fondée sur deux critères 
                         
35 J. PILLAULT, « Du caractère politique de la notion de nationalité », RCDIP, t.12, n°1, 1916, p.14. 
36 Article L. 111-1 du Code général de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile. 
37 Ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour en France des 
étrangers et portant création de l’office national d’immigration, JO du 4 novembre 1945, p.7225. 
38 P. LAGARDE, « Nationalité », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture 
juridique, Paris, PUF, col. ―Quadrige-Lamy‖, 2003, p.1052. 
39 A. MAKAROV, « Règles générales du droit de la nationalité », RCADI, Vol. 74, 1949, p.319. Voir infra, 
Partie I, Titre I, Chapitre 2. 
40 O. LECUCQ, « Propos introductifs. Nationalité et citoyenneté », in M.-P. LANFRANCHI, O. LECUCQ et D. 
NAZET-ALLOUCHE (dir.), Nationalité et citoyenneté. Perspectives de droit comparé, droit européen et droit 
international, Bruxeles, Bruylant, col. À la croisée des droits, 2012, p.15. 
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alternatifs qui sont des idéaux types. Le premier critère est celui de la filiation, le jus 
sanguinis. Est ainsi nationale toute personne née d’un national. Le second est lié au lieu de 
naissance, le jus soli. Est ainsi nationale toute personne qui est née sur le teritoire quelque 
soit la nationalité de ses parents. Les codes de nationalité régis par le droit du sol sont 
généralement caractéristiques des pays d’immigration puisqu’ils favorisent l’accès à la 
nationalité, notamment des descendants des immigrés qui deviennent des nationaux en 
naissant sur le teritoire de l’État d’instalation. En efet, la nationalité peut également être 
acquise par un étranger après un évènement personnel comme le mariage avec un national ou 
à la suite d’une naturalisation décidée par les autorités nationales. 
Par exemple, la France, dans un contexte d’immigration lié au manque de main-
d’œuvre et de déclin démographique, a introduit le principe du droit du sol en 188941, metant 
fin à l’absolutisme du jus sanguinis, consacré en 1804 dans le code civil qui lui-même 
rompait « avec la conception monarchique du jus soli qui atachait l’homme à la terre de son 
seigneur »42. C’est à cete même époque, au 19ème siècle, que le jus sanguinis est devenu le 
droit commun en Europe, excepté notamment en Angletere et au Portugal. 
Depuis, la France n’a pas été le seul État à introduire des éléments du jus soli dans son 
droit de la nationalité. Depuis les années quatre-vingt, prenant conscience qu’ils étaient 
devenus des pays d’immigration, la plupart des États européens disposant d’un droit de la 
nationalité privilégiant le droit du sang l’ont modifié en y introduisant des éléments du droit 
du sol favorisant ainsi la naturalisation des étrangers résidant sur leur sol. C’est le cas par 
exemple de la Suède en 1980, des Pays-Bas en 1984, de la Belgique en 1984 ou encore de 
l’Alemagne en 199943. Nonobstant la tendance à la convergence des droits nationaux de la 
nationalité au sein de l’Union européenne, il existe toutefois un dosage de ces deux critères 
qui demeure propre à chaque État, avec toutefois une priorité au jus sanguinis, complété plus 
ou moins avec le jus soli. 
                         
41 Loi du 26 juin 1889 sur la nationalité, JO n°0172 du 28 juin 1889, p.2977. 
42 P. WEIL, Qu’est-ce qu’un français ? Histoire de la nationalité française depuis la Révolution, Paris Grasset, 
2002, p.56. 
43 P. WEIL, « L’accès à la nationalité : une comparaison de vingt-cinq lois sur la nationalité », in Nationalité et 
citoyenneté, nouvele donne d’un espace européen, Travaux du centre d’études et de prévision du Ministère de 
l’Intérieur, mai 2002, n°5, pp.9-28. 
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Le choix d’une définition de l’étranger fondée sur la nationalité démontre que c’est 
l’État, dans l’exercice de sa souveraineté, qui peut ―fabriquer‖ les nationaux et ―fabriquer‖ les 
étrangers. Par cet acte de souveraineté, l’État organise juridiquement et politiquement le fait 
migratoire. 
C. L’étranger, une catégorie marquée par l’exclusion 
Si l’État crée la catégorie juridique de l’étranger, c’est parce qu’il ne souhaite pas que 
l’étranger, cete « homme en marge »44, soit soumis au même droit que le national. Comme le 
rappele F. JULIEN-LAFERRIERE, « le juriste ne crée généralement pas de catégories 
juridiques de façon purement gratuite : une catégorie juridique n’a de sens que si ele 
corespond à un régime juridique spécifique »45. Une fois que le législateur a ainsi modelé la 
catégorie de l’étranger, qu’ele en a fixé la définition, il peut en fixer le régime. 
L’étranger, catégorie juridique distincte du national, est ainsi le destinataire de règles 
particulières, plus précisément d’un « ―droit de la diférence‖ »46. C. QUIMINAL relève, en 
efet, que « la discrimination liée à la définition de l’État-Nation constitue la matrice 
commune des catégories servant à classer les différentes figures de l’étranger »47. 
Ainsi, comme le relève C. BLUMANN, si « nul n’a jamais prétendu que les 
dispositions du droit national ne s’appliquaient qu’aux seuls nationaux »48, et nonobstant 
« l’émergence de « droits ―humains‖ qui, sont par définition, indépendants de l’appartenance 
                         
44 R. CHARVIN et J.-J. SUEUR, Droits de l’homme et libertés publiques, Paris, Litec, Col. Objectif Droit, 5ème 
éd, 2007, n°207 et s. 
45 F. JULIEN-LAFERRIERE, étrangers (Droit des) et Immigration, in J. ANDRANTSIMBAZOVINA, 
H. GAUDIN, J.-P. MARGUENAUD, S. REAL et F. SUDRE (dir.), Dictionnaire des droits de 
l’homme, Paris, PUF, Col. Quadrige, 2007, p.319 
46 S. MANSON, « Conclusion et synthèse », in E. SAULNIER-CASSIA et V. TCHEN (dir.), Unité du droit des 
étrangers et égalité de traitement, Paris, Daloz, Col. Thèmes et commentaires, 2009, p.148. 
47 C. QUIMINAL, « Nouveles mobilités et anciennes catégories », Vile-Ecole, Intégration, n°131, décembre 
2002, p.9. 
48 C. BLUMANN, « Le champ d’application personnel, horizon du droit communautaire ? Citoyenneté 
européenne et champ d’application personnel du droit communautaire », RAE, 2003-2004, p.73. 
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nationale »49, il n’en demeure pas moins que certains droits sont toujours refusés aux 
étrangers dans les États. C’est le cas tout d’abord de l’entrée et du séjour sur le teritoire d’un 
État qui n’est pas le sien. Si l’État doit protection à ses nationaux, cele de pouvoir résider, de 
revenir et de ne pas être expulsé du teritoire50, en revanche, l’État peut fixer des conditions 
restrictives à l’entrée et au séjour des étrangers sur son teritoire et les expulser pour des 
raisons notamment d’ordre public. L’État n’a aucune obligation d’accepter la présence d’un 
étranger sur son teritoire. Aucune convention internationale relative aux droits de l’homme 
ne remet en cause ce principe. Sauf, convention internationale auquel il est partie, l’État peut 
ainsi réglementer l’accès des étrangers à son teritoire en posant des conditions restrictives. 
Ces règles particularisée relatives au franchissement des frontières extérieures d’un État 
constituent le « noyau dur » du statut interne de l’étranger, eles « représentent le ―régime de 
police‖ auquel sont soumis les étrangers »51. Ce régime de police propre aux étrangers est par 
exemple formalisé en France dans le Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit 
d’asile en France. Le Conseil constitutionnel a ainsi considéré que l’étranger ne bénéficiait 
pas d’un droit à l’accès ou au séjour sur le teritoire national et, que par conséquent, il était 
dans une situation juridique objectivement diférente de cele des nationaux52. De même, 
l’accès à certains droits politiques, tels que le droit de vote aux élections municipales53, et à 
certains droits civiques tels que le droit d’entrer dans la fonction publique54 ou encore à 
                         
49 G. DE LA PRADELLE, « Incidences du droit de l’Union sur la nationalité dans les États membres », in 
M. BENLOLO-CARABOT, U. CANDAS et E. CUJO (dir.), Union européenne et droit international. En 
l’honneur de Patrick Dailier, Paris, Pedone, 2012, p.183. 
50 C’est ce qu’affirme l’article 13 de la Déclaration universele des droits de l’Homme : « Toute personne a le 
droit de quiter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans son pays » et l’article 3 du Protocole 4 à la 
Convention européenne des droits de l’homme : « Nul ne peut être privé du droit d’entrer sur le territoire de 
l’État dont il est le ressortissant ». 
51 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, Paris, L’Harmatan, col. 
Logiques juridiques, 2005, p.24. 
52 Décision n°93-325 DC, 13 aout 1993, Loi relative à la maîtrise de l’immigration et aux conditions d’entrée, 
d’accueil et de séjour des étrangers en France, Rec., p.224. 
53 Article 3 de la Constitution française. Le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales a été élargi aux 
ressortissants des autres États membres. Voir la loi organique n°98-404 du 25 mai 1998 déterminant les 
conditions d’application de l’article 88-3 de la Constitution relatif à l’exercice par les citoyens de l’Union 
européenne résidant en France, autres que les ressortissants français, du droit de vote et d’éligibilité aux élections 
municipales, et portant transposition de la directive 94/80/CE du 19 décembre 1994, JO n°120 du 26 mai 1998, 
p.7975. 
54 Article 5 de la loi n°83-634 du 13 juilet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, JO du 14 juilet 
1983, p.2174. Les citoyens de l’Union ont désormais accès à la fonction publique (article 5 bis de la loi française 
portant droits et obligations des fonctionnaires du 13 juilet 1983, ajouté par la loi du 26 juilet 1991 portant 
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certaines activités économiques55 demeurent des limites irésistibles à l’assimilation de 
l’étranger au national en France. 
 Le droit des étrangers revient donc à créer un statut juridique particulier de l’étranger, 
l’excluant de certains droits réservés aux nationaux. En somme, « le statut de l’étranger est 
nécessairement discriminatoire. Traduction juridique d’une altérité, il ne confère jamais des 
droits et obligations totalement identiques à ceux du national »56. L’étranger est ainsi une 
catégorie juridique diminuée sans autre considération que cele tirée de la nationalité. 
Si seul l’État maîtrise le contenant (critère de la définition) et le contenu (régime) de la 
catégorie de l’étranger, une autre réalité émerge. Le cadre national comme seul cadre pour 
définir l’étranger est désormais remis en cause par l’émergence de nouveles sources, 
précisément celes issues du droit de l’Union, nouveau cadre de définition de l’―Autre‖. 
II. L’ÉTRANGER DANS L’UNION EUROPÉENNE 
Les questions suscitées par l’étranger ne sont plus envisagées dans le seul cadre 
étatique. Eles n’ont pas échappé à l’emprise européenne et sont désormais envisagée dans un 
cadre interétatique. En efet, l’Union européenne construit ―son étranger‖, une catégorie 
juridique opposée à cele relative des citoyens de l’Union qui « ne sont pas en principe, des 
étrangers mais des ―naturels‖ de l’ordre à construire ou à consolider »57. L’étranger, celui qui 
n’a pas la nationalité d’un État membre, est ainsi devenu progressivement de la compétence 
                                                                            
diverses dispositions relatives à la fonction publique (JO du 14 juilet 1983, p.2174) : « les ressortissants des 
États membres de la Communauté européenne ou d’un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique 
européen autres que la France ont accès, dans les conditions prévues au statut général, aux corps, cadres 
d’emplois et emplois. Toutefois, ils n'ont pas accès aux emplois dont les atributions soit ne sont pas séparables 
de l'exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte à l'exercice de prérogatives 
de puissance publique de l'État ou des autres colectivités publiques »). 
55 Par exemple, ils ne peuvent pas gérer un débit de boisson ou exploiter des cercles de jeu ou casinos. Ces deux 
professions ont été depuis ouvertes aux seuls ressortissants des autres États membres de l’Union (article L. 31 du 
code des débits de boisson et article 3 de loi du 15 juin 1907 relative aux casinos, JO du 16 juin 1907, p.4177). 
56 R.-F. LE BRIS, « L’étranger et ses métamorphoses. Quelques considérations contemporaines », op. cit., p.234. 
57J.-F. AKANDJI-KOMBÉ, « Les droits des étrangers et leur sauvegarde dans l’ordre juridique communautaire 
», CDE, 1995, n°3-4, p.351. 
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du droit de l’Union. Le droit issu de cet ordre juridique prend la forme d’un droit classique 
des étrangers tel qu’il existe dans les ordres juridiques nationaux (A) ou plus précisément un 
droit des ressortissants de pays tiers, cete appelation ayant été préférée à cele d’étranger (B). 
A. L’étranger, une compétence progressive du droit de l’Union européenne 
Pendant très longtemps, le non-européen n’était pas le destinataire de règles issues de 
l’Union particularisées et relatives aux étrangers teles qu’eles existent dans les droits 
nationaux. Face à une problématique politiquement sensible et dificile, les États membres ont 
initialement refusé d’atribuer une compétence migratoire à la Communauté. V. MICHEL 
évoque à propos des États lors de la fondation de la Communauté une « résistance-
indiférence »58 de leur part face à une possible gestion en commun des questions migratoires. 
Le Traité de Rome, qui fonde les Communautés européennes, ne contient ainsi aucune 
disposition sur l’entrée et le séjour des ressortissants de pays tiers. L’ancien article 48 du 
traité CEE est relatif uniquement à la libre circulation des travaileurs communautaires. Seuls 
des accords d’association avec des États tiers ont été envisagés à partir des années soixante 
afin de favoriser l’immigration économique59. 
Les tentatives de développer une concertation européenne dans le domaine migratoire 
se sont ainsi heurtées à une opposition farouche des États membres. Cependant, dans les 
années soixante-dix, après le choc pétrolier et face à la crise économique, ces derniers ont 
admis la nécessité de réponses concertées afin de répondre aux défis de l’immigration60. En 
1974, la Commission européenne a ainsi initié un programme d’action sociale qui contenait 
notamment des propositions de mesures portant sur les politiques migratoires et le statut des 
travaileurs d’États tiers résidant sur le teritoire communautaire. Dans une résolution du 21 
                         
58 V. MICHEL, « La difficile formalisation des compétences. L’exemple des politiques relatives aux contrôles 
aux frontières, à l’asile et à l’immigration », in L’Union européenne : union de droit, union des droits. Mélanges 
en l’honneur du professeur Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, pp.491 et s. 
59 Voir par exemple, l’accord créant une association entre la Communauté économique européenne et la Turquie 
du 12 septembre 1963, JO L 217 du 29 décembre 1964. 
60 D. MARTIN, La libre circulation des personnes dans l’Union européenne, Bruxeles, Bruylant, 1995, p.508. 
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janvier 197461 relatif à ce programme d’action sociale, le Conseil ne s’y est pas opposé et a 
donné un accord de principe dans une résolution en date du 9 février 197662. Mais, 
rapidement les États membres ont changé d’avis en contestant la compétence de la 
Communauté en matière migratoire et faute de consensus entre les États membres, toutes les 
autres propositions de la Commission dans ce domaine vont être vouées à l’échec. 
Dans les années quatre-vingt, la question de la compétence de la Communauté en 
matière d’immigration se retrouve à nouveau sur le devant de la scène. Les États réunis au 
sein du Conseil vont ainsi inviter la Commission à définir un cadre juridique destiné à 
organiser la concertation des politiques migratoires à l’égard des États tiers. En 1985, la 
Commission a donc soumis au Conseil une communication relative aux ―orientations pour 
une politique communautaire des migrations‖63. Ele a proposé plus précisément une politique 
visant à mieux contrôler les flux migratoires et de promotion de l’intégration des 
ressortissants des États tiers résidants dans les États membres. Et, c’est sur le fondement de 
l’article 118 CEE, devenu article 154 TFUE64, qui l’habilite à encourager la coopération et 
faciliter la coordination des actions des États membres dans le domaine de la politique 
sociale, et notamment en matière d’emploi et de conditions de travail, qu’ele a adopté une 
décision visant à instaurer une procédure de communication préalable et de concertation sur 
les politiques migratoires vis-à-vis des États tiers65. Parmi les matières soumises à cete 
procédure figurait « la promotion de l’intégration professionnele, sociale et culturele » des 
                         
61 Résolution du Conseil, du 21 janvier 1974, concernant un programme d’action sociale, JO C 013 du 12 février 
1974, p.1. 
62 Résolution du Conseil, du 9 février 1976, concernant un programme d’action en faveur des travaileurs 
migrants et des membres de leur famile, JO C 034 du 14 février 1976, p.2. 
63 Communication de la Commission relative aux orientations pour une politique communautaire des migrations, 
COM(85) 48, final, Bul. CE., supplément 9/85. 
64 L’article 118 CEE prévoyait que « Sans préjudice des autres dispositions du présent Traité, et conformément 
aux objectifs généraux de celui-ci, la Commission a pour mission de promouvoir une colaboration étroite entre 
les États membres dans le domaine social, notamment dans les matières relatives à l’emploi, au droit du travail et 
aux conditions de travail, à la formation et au perfectionnement professionnels, à la protection contre les 
accidents et les maladies professionneles, à l’hygiène du travail, au droit syndical et aux négociations colectives 
entre employeurs et travaileurs. À cet efet, la Commission agit en contact étroit avec les États membres, par des 
études, des avis et par l’organisation de consultations, tant pour les problèmes qui se posent sur le plan national 
que pour ceux qui intéressent les organisations internationales. Avant d’émetre les avis prévus au présent article, 
la Commission consulte le Comité économique et social ». 
65 Décision 85/381/CEE de la Commission du 8 juilet 1895 instaurant une procédure de communication 




travaileurs des États tiers et des membres de leur famile. Cependant, cinq États membres, 
l’Alemagne, la France, les Pays-Bas, le Danemark et le Royaume-Uni s’y sont opposés de 
manière radicale en introduisant un recours en annulation devant la Cour de justice66. Ils 
contestaient la compétence de la Commission au motif que les politiques migratoires vis-à-vis 
des États tiers ne relevaient pas du domaine social au sens de l’article 118 CEE (154 TFUE). 
Ils ont fait valoir précisément que « ni l’article 118 ni aucune autre disposition du traité 
n’habilitent la Commission à prendre une décision obligatoire dans un domaine qui relève 
d’aileurs de leur compétence exclusive »67. Autrement dit, la Commission ne pouvait pas 
adopter des mesures contraignantes sur la base de l’article 118 CEE (154 TFUE) dans un 
domaine exclu du champ de la politique sociale au sens de cet article. Ce recours traduisait la 
crainte des États membres d’une intervention de la Commission dans le domaine de 
l’immigration. 
La Cour de justice n’a accueili que partielement le recours. Parce que les travaileurs 
des États tiers exercent une influence sur le marché communautaire du travail et les conditions 
de travail, ele a considéré que la politique migratoire à leur égard entrait dans le champ de la 
politique sociale visée à l’ancien article 118 CEE (154 TFUE). Ele a donc reconnu un 
pouvoir d’action de la Communauté dans le champ de la politique migratoire par le biais de la 
politique sociale. Cependant, si parmi les matières concernées par la décision ataquée, la 
promotion de l’intégration professionnele et sociale des immigrés était du ressort de la 
Communauté, ele a jugé que la Commission avait outrepassé ses compétences en étendant la 
concertation à l’intégration culturele et annulé la décision de la Commission. Si la 
Commission a adopté une nouvele décision68 à la suite de cet arêt, les États membres ont 
refusé catégoriquement de coopérer. 
                         
66 Voir notamment, M.P. LANFRANCHI, Droit communautaire et travaileurs migrants des États tiers. Entrée 
et circulation dans la Communauté européenne, Paris, Economica, 1994, pp.20-33. 
67 CJCE, 9 juilet 1987, République fédérale d’Alemagne et autres contre Commission des Communautés 
européennes, af. jointes 281, 283, 284, 285 et 287/85, Rec., p.3203, point 9. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de G. DESOLRE, « Compétence de la Communauté en général et de la Commission en particulier 
en matière de politique migratoire vis-à-vis des États tiers », CDE, 1990, p.453 ; V. CONSTANTINESCO et D. 
SIMON, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. I.- Institutions et 
ordre juridique communautaire », JDI, 1988 p.493. 
68 Décision 88/384/CEE de la Commission du 8 juin 1988 instaurant une procédure de notification préalable et 
de concertation sur les politiques migratoires vis-à-vis des États tiers, JO L 183 du 14 juilet 1988, p.35. 
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L’adoption de l’Acte unique européen ne tranchera pas la question d’une possible 
compétence communautaire en matière d’immigration. La Déclaration n°6 annexée au 
traité indiquait qu’:« Aucune de ces dispositions n’afecte le droit des États membres de 
prendre celes des mesures qu’ils jugent nécessaires en matière de contrôle et d’immigration 
des pays tiers (..) ». Toutefois, dans une Déclaration de politique générale annexée à ce même 
traité, était précisé qu’: « en vue de promouvoir la libre circulation des personnes, les États 
membres coopèrent sans préjudice de la compétence de la Communauté, notamment en ce qui 
concerne l’entrée, la circulation et le séjour des ressortissants d’États tiers (..) ». Par cete 
déclaration, les États membres entendaient afirmer que les questions relatives aux 
ressortissants de pays tiers relevaient de leur compétence et que les réalisations dans ce 
domaine ne pouvaient se faire que dans le cadre de la coopération intergouvernementale. 
La coopération intergouvernementale avait d’aileurs été initiée avant même l’Acte 
unique européen par certains États membres en matière d’immigration et d’asile. Cete 
construction intergouvernementale a ainsi été concrétisée par la signature de l’accord de 
Schengen du 14 juin 198569. La convention d’application de ces accords (CAAS) du 19 juin 
1990 consacre notamment un ensemble normatif relatif à l’entrée des étrangers et aux 
contrôles des frontières. Ils ont été signés à l’origine entre cinq États membres de la 
Communauté (la France, l’Alemagne et les trois du Benelux). Excepté le Royaume-Uni et 
l’Irlande, les autres États membres ont par la suite rejoint l’espace Schengen. L’immigration 
et l’asile qui ne faisaient pas l’objet de dispositions explicites dans les traités ont ainsi été 
initialement envisagés comme des mesures compensatoires70 devant être adoptées afin de 
luter contre l’insécurité résultant de la surpression des contrôles des personnes aux frontières 
intérieures. Concernant la détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande 
d’asile dans l’un des États membres de la Communauté, initialement intégré dans le cadre du 
système Schengen, un nouvel accord a été conclu, la convention de Dublin71, le 16 juin 1990. 
                         
69 Accord entre les gouvernements des États de l’Union économique BENELUX, de la République d’Alemagne 
et de la République française relatif à la suppression graduele des contrôles aux frontières communes, signé à 
Schengen le 14 juin 1980. Voir, V. NREBLAY, Les accords de Schengen : origine, fonctionnement et avenir, 
Bruxeles, Bruylant, 1998. 
70 Sur ces aspects, voir M. GAUTIER, L’influence du modèle communautaire sur la coopération en matière de 
Justice et d’Afaires intérieures, Bruxeles, Bruylant, 2003. 
71 Convention relative à la détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile dans l’un des 
États membres des Communautés européennes, signée le 15 juin 1990 à Dublin, JO C 254 du 19 aout 1997, p.1. 
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Il permetait ainsi au Royaume-Uni et l’Irlande, qui refusaient de participer aux autres 
matières couvertes par la CAAS, de colaborer en matière d’asile. 
Véritable laboratoire de la construction d’un droit des étrangers de l’Union 
européenne, la coopération dite intergouvernementale72 dans l’espace Schengen a facilité la 
possibilité d’un transfert de compétences à l’Union européenne en matière de droit des 
étrangers. En 1992, un troisième pilier de l’Union européenne consacré à la coopération en 
matière de justice et d’affaires intérieures comprenant notamment le droit des étrangers a été 
créé avec le Traité de Maastricht. Excepté la politique relative aux visas, les questions 
relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration sont ainsi intégrées dans 
l’Union dans le cadre de la coopération. Toutefois, si ce traité pose les fondements de la 
communautarisation du droit des étrangers, les apports ont été relativement maigres. Dans le 
cadre de la coopération intergouvernementale, le Conseil occupe une place fondamentale 
marginalisant les autres institutions73. La compétence du Parlement européen n’est que 
consultative, cele de la Cour de justice est limitée par le traité UE et la Commission n’a pas 
usé de son droit d’initiative qu’ele partage avec les États membres. Comme le constate H. 
LABAYLE, ele a fait « profil bas »74. 
C’est le Traité d’Amsterdam signé le 20 octobre 199775 qui marque particulièrement 
une avancée majeure dans le développement d’une politique migratoire européenne en 
insérant un nouveau titre IV consacré aux « Visas, asile, immigration et autres politiques liées 
à la libre circulation » dans le pilier communautaire. Il a également absorbé le système 
Schengen en transformant le droit qu’il a produit en droit de l’Union européenne. Cet acquis 
de Schengen a été transformé soit en droit du premier pilier, soit en droit du troisième pilier76. 
                         
72 M. Gautier, L’influence du modèle communautaire sur la coopération en matière de Justice et d’Afaires 
intérieures, op. cit. 
73 Sur ces aspects, voir M. GAUTIER, L’influence du modèle communautaire sur la coopération en matière de 
Justice et d’Afaires intérieures, op. cit. 
74 H. LABAYLE, « La coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures », in P. MANIN 
(dir.), La révision du traité sur l’Union européenne, perspectives et réalités, Paris, Pedone, 1996, p.132. 
75 Traité d’Amsterdam modifiant le traité sur l’Union européenne, les traités instituant les Communautés 
européennes et certains actes connexes, JO C 340 du 10 novembre 1997, p.1. 
76 Voir décision n°1999/435/CE du 20 mai 1999 relative à la définition de l’acquis de Schengen en vue de 
déterminer la base juridique de chacune des dispositions ou décisions qui constituent l’acquis et décision 
n°1999/436/CE du 20 mai 1999 déterminant la base juridique de chacune des dispositions ou décisions 
constituant l’acquis de Schengen, JO L 176 10 juilet 1999. 
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Le traité a ainsi communautarisé le droit de l’immigration et de l’asile. 
Cependant, cete communautarisation était partiele. Il faut modérer immédiatement 
cete avancée ―communautarisante‖ tant ce nouveau titre IV TCE est complexe et générateur 
d’un « imbroglio »77. Il a ainsi créé un « désappointement des défenseurs de l’orthodoxie 
communautaire »78 . En efet, ce titre était afecté d’un « mal congénital »79 parce qu’il 
empruntait à la fois à la coopération et à l’intégration. D. BOUTEILLET-PAQUET évoque un 
« ―pilier bis‖ puisqu’il ne présente pas la totalité des ingrédients classiques de la 
communautarisation »80, la procédure consacrée faisant place à l’expression des intérêts 
étatiques. Si les États membres étaient conscients de la nécessité d’un traitement en commun 
de la question de l’immigration et de l’asile, ils n’étaient pas prêts à consentir pleinement un 
abandon de leurs prérogatives dans un domaine étroitement lié à la souveraineté d’où un 
engagement très timide de leur part. Ce titre, face à la frilosité des États membres, a donc fait 
l’objet de plusieurs compromis81. Toutefois, malgré ses imperfections, il faut reconnaître avec 
V. MICHEL que l’avancée est louable puisqu’une partie du troisième pilier fut 
communautarisée et que des objectifs fut enfin posés. Comme le relève P. DE BRUYCKER, 
il ne faut pas sous-estimer le Traité d’Amsterdam. Car, s’il ne communautarise que 
partielement la politique d’immigration et d’asile, il constitue toutefois « la charnière qui a 
véritablement permis d’enclencher la dynamique du passage progressif de politiques 
d’immigration nationales vers une politique commune en dotant la Communauté européenne 
des moyens nécessaires à sa fondation (..) et en l’inscrivant dans le cadre plus large de 
l’espace de liberté de sécurité et de justice qui s’est très rapidement imposé comme l’un des 
objectifs nouveaux mais majeurs de l’Union européenne »82. Cete communautarisation de la 
politique d’asile et d’immigration a permis l’adoption de plusieurs instruments législatifs 
communautaires contribuant à l’émergence d’un régime européen de l’étranger. 
                         
77 H. BRIBOSIA, « L’espace de liberté, sécurité et justice : un imbroglio d’un nouvel espace », RMUE, 
1998/1, p.27. 
78 V. MICHEL, « La difficile formalisation des compétences. L’exemple des politiques relatives aux contrôles 
aux frontières, à l’asile et à l’immigration », op. cit., p.492. 
79 Ibid. 
80 D. BOUTEILLET-PAQUET, L’Europe et le droit d’asile, Bruxeles, Bruylant, col. Logiques juridiques 
2001, p.172. 
81 Voir, infra, Partie II, Titre II, Chapitre 1. 
82 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », in P. DE BRUYCKER 
(dir.), L’émergence d’une politique européenne d’immigration, Bruxeles, Bruylant, col. de l’ULB, 2003, p.11. 
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Le progressif passage vers une politique commune a été confirmé dans le Traité de 
Lisbonne83. Alors que l’ancien article 63 TCE se référait aux mesures relatives à la politique 
d’immigration, l’article 79 TFUE dispose désormais que l’Union développe une politique 
commune de l’immigration. Ce changement sémantique témoigne de la volonté politique de 
poursuivre un processus d’intégration approfondi et d’organiser une répartition des 
compétences entre les États et l’Union dans un sens plus favorable à cele-ci84. Mais, la 
compétence de l’Union devra coexister avec cele des États. Dans un domaine aussi sensible 
qu’est le droit des étrangers, les États ne sont pas prêts à se dessaisir de leurs compétences. 
Ces domaines demeurent, en efet, expressément présentés comme relevant de la catégorie de 
compétences partagées85. Une chose est alors évidente : les États demeurent les maîtres du jeu 
dans ce domaine. 
Force est toutefois d’admetre que le droit des étrangers de l’Union européenne s’est 
particulièrement développé et, ce malgré la jeunesse de cete politique européenne. 
Globalement, tous les éléments du droit de l’immigration et de l’asile ont été saisis par le droit 
de l’Union. 
B. Une dénomination proprement européenne de l’étranger : le ressortissant de pays tiers 
Les ressortissants d’États non membres de l’Union européenne ne sont pas qualifiés 
d’étrangers dans les traités ou dans les dispositions du droit dérivé86. Notion apparemment 
univoque et universele, la terminologie ―étranger‖ est alors ignorée du droit de l’Union 
européenne, ele n’appartient pas à son lexique. Ce n’est pas « une notion familière » du droit 
de l’Union87. Certes, ce terme apparaît à sept reprises dans les traités mais jamais à propos des 
                         
83 Traité de Lisbonne modifiant le traité sur l’Union européenne et le traité instituant la Communauté 
européenne, signé à Lisbonne le 13 décembre 2007, JO C 306 du 17 décembre 2007, p.1. 
84 Y. PASCOUAU, La politique migratoire de l’Union européenne. De Schengen à Lisbonne, Paris, LGDJ, 
2010, p.25. 
85 Article 4 TFUE. 
86 S. PEREZ, « L’étranger dans l’Union européenne », in M. REYDELLET(dir.), L’étranger entre la loi et les 
juges, Paris, L’Harmatan, col. Champs libres n°7, 2008, p.67. 
87 S. ROBIN-OLIVIER, « L’étranger et la citoyenneté européenne. Lecture de la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne », in A. LYON-CAEN, et P. LOKIEC (dir.), Droits fondamentaux et droit social, Paris, 
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ressortissants des États tiers. Il est utilisé pour qualifier les ressortissants d’États membres 
dans le cadre des dérogations à la liberté d’établissement pour des raisons d’ordre 
public88, comme adjectif accolé au substantif ―investissement‖ en matière de politique 
commerciale commune89 et à propos des fonctionnaires européens90 lorsqu’ils se rendent à 
l’étranger. 
Ce terme n’est jamais consacré à propos de l’―Autre‖, celui qui n’appartiendrait pas à 
la communauté de référence, l’Union européenne. Seule la Convention d’application de 
l’accord de Schengen du 19 juin 199091 signé en marge des Communautés avant d’être 
intégrée à l’Union par le Traité d’Amsterdam fait explicitement référence aux ―étrangers‖. Il 
s’agit d’aileurs de « la première manifestation d’un glissement au moins sémantique de la 
notion d’étranger hors de la sphère étatique »92. 
Sur cete absence de consécration européenne dès l’origine de l’expression ―étranger‖, 
S. ROBIN-OLIVIER insiste sur le fait que « la préoccupation première a consisté à unir les 
ressortissants des États membres, étrangers les uns aux autres, dans une catégorie d’égaux, 
que l’Union reconnaît peu à peu comme ses citoyens. Les ressortissants des pays tiers sont 
donc le résultat, en négatif, de ce ―rapprochement des peuples d’Europe‖ »93. Cete 
expression, ―ressortissant de pays tiers―, est depuis cele qui vise les étrangers à l’Union 
européenne. 
Pourquoi la terminologie ―étranger‖ n’est-t-ele pas préférée à cele de ―ressortissant 
de pays tiers‖ dans le droit primaire et dérivé de l’Union européenne ? Très utile, cete 
terminologie apparaît « commode en raison de son apparente neutralité »94. F. JULIEN-
LAFFERRIERE, pour expliquer cete commodité de langage, précise que « ce n’est pas un 
                                                                            
Daloz, col. Thèmes et commentaires, 2005, p.185. 
88 Art. 62 TFUE, paragraphe 1. 
89 Art. 206 et 207, paragraphes 1 et 4. 
90 Art. 7 et 11 TFUE. 
91 Convention d’application de l’Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des États de 
l’Union économique Benelux, de la République fédérale d’Alemagne et de la République française relatif à la 
suppression graduele des contrôles aux frontières communes, JO L 239 du 22/09/2000, p.19. 
92 S. PEREZ, « L’étranger dans l’Union européenne », op. cit., p.65. 
93 Ibid, p.186. 




hasard que le terme ―étranger‖ a disparu du vocabulaire du droit communautaire et de l’Union 
européenne au moment même où le Traité de Maastricht créait la ―citoyenneté européenne‖ : 
partageant la même citoyenneté –à défaut de partager la même nationalité-, les ressortissants 
des États membres ne peuvent plus être considérés comme étrangers les uns aux autres ; les 
étrangers ne sont plus que les personnes extérieures à l’Union ». Il précise que « c’est pour 
éviter les ambiguïtés qui peuvent naître d’une tele confusion de vocabulaire que les textes 
communautaires récents, postérieurs au Traité d’Amsterdam, n’emploient plus le terme 
―étranger‖, mais l’expression ―ressortissant de pays tiers‖ »95. 
De même, S. BARBOU DES PLACES relève qu’« il serait surprenant de parler de 
―ressortissant d’État tiers‖ dans le cadre d’un ordre juridique interne. L’étranger est par 
essence ressortissant d’un État tiers à celui dans lequel il se trouve. Le terme ne trouve sa 
justification que dans le cadre communautaire, où il incombe de distinguer les États membres 
et les États tiers »96. Il est ainsi possible d’afirmer qu’il s’agit d’une notion proprement 
européenne, qu’ele n’a de valeur et une fonction que dans l’ordre juridique de l’Union. Ele 
permet de définir les personnes qui sont exclues du bénéfice des libertés européennes. 
Cependant, l’expression même de ―pays tiers‖ a pu être qualifiée de « juridiquement 
inadéquat(e) »97. En ce sens, F. JULIEN-LAFERRIERE constate que « dans le vocabulaire 
communautaire, les membres de la Communauté et de l’Union ont droit à l’appelation 
―États‖, tandis que les tiers ne sont que des ―pays‖, terme sans justification juridique… »98. La 
notion de ―pays tiers‖ semble pourtant pouvoir être justifiée. P. DUMAS relève qu’ele 
permet, d’une part, d’englober les étrangers à l’Union qui proviennent de pays qui ne sont pas 
reconnus comme étant des ―États‖ et, d’autre part, certains ressortissants des teritoires 
britanniques d’outre-mer. Ces derniers ont la qualité de ―sujets britanniques‖ sans posséder la 
nationalité britannique, mais ils ne sont pas non plus des ressortissants d’un État tiers99. 
                         
95 F. JULIEN- LAFERRIERE, « étrangers (Droit des) et Immigration », op. cit., p.319 
96 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, Thèse, Université 
Nancy II, 1996, dactyl., p.171 
97 H. DUMONT, « La politique européenne d’immigration : synthèse des travaux en atelier», in J.-Y. CARLIER 
(dir.), L’étranger face au droit, XXes journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruxeles, Bruylant, col. 
Bibliothèque de la faculté de droit et de criminologie de l’Université catholique de Louvain, 2010, p.372. 
98 F. JULIEN-LAFERRIERE, « étrangers (Droit des) et Immigration », op. cit., p.319. 
99 P. DUMAS, L’accès des ressortissants des pays tiers au territoire des États membres de l’Union 
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L’étranger est désormais saisi par le droit de l’Union. Et, il faut admetre que le corpus 
normatif relatif aux ressortissants de pays tiers est particulièrement dense et se superpose 
désormais aux droits nationaux des étrangers. Le processus européen de catégorisation des 
étrangers remet en cause de l’État comme unique cadre catégoriel de l’étranger. Sur le 
teritoire national, l’étranger est désormais un sujet du droit de l’État membre et du droit de 
l’Union. 
III. L’ÉTRANGER, ENTRE L’ÉTAT MEMBRE ET L’UNION 
EUROPÉENNE 
Avec le développement de compétences de l’Union en matière migratoire, les 
questions juridiques suscitées par les étrangers change d’échele pour se poser d’avantage au 
niveau de l’Union qu’à celui de chaque État membre pris individuelement. Ainsi, l’on 
pourait penser de prime abord que la définition de l’étranger dans l’Union se substitue aux 
définitions nationales et, que le droit de l’Union des étrangers se traduit par une unification 
des règles applicables dans les États membres. La réalité est évidemment toute autre. 
D’une part, chaque État membre demeure compétent pour déterminer souverainement, 
selon son propre droit de la nationalité, qui sont ―ses étrangers‖. Dans les ordres juridiques 
internes, l’étranger demeure défini comme celui qui n’a pas la nationalité de l’État. En ce 
sens, l’article L. 111-1 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile le 
définit comme l’individu qui n’a pas la nationalité française. Par conséquent, du point de vue 
du droit national, les ressortissants des autres États membres demeurent formelemment des 
étrangers, alors que dans l’ordre juridique de l’Union, ils n’ont pas cete dénomination. Du 
point de vue du droit de l’Union, l’étranger est, en effet, celui qui n’est pas un citoyen de 
l’Union parce qu’il ne possède pas la nationalité d’un État membre, mais est un ressortissant 
de pays tiers. Il n’existe donc pas un cadre de référence pour définir l’étranger sur le teritoire 
de l’Union mais deux cadres de référence qui se superposent : l’Union européenne et les 28 
États membres.  
                                                                            
européenne, Thèse, Université de Rouen, 2010, dactyl., p.35. 
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D’autre part, le transfert de compétences en matière de droit des étrangers à l’Union 
européenne ne se traduit pas par une unification des régimes nationaux sur le teritoire des 
États membres. Certes, l’État n’a plus le monopole normatif en droit des étrangers. 
Cependant, si le droit des étrangers est désormais érigé au rang de « politique commune »100 
dans le titre IV du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, les États n’ont pas 
renoncé à leur compétence dans ce domaine qui demeure expressément présenté dans le traité 
comme relevant de la catégorie des compétences partagées101. Il n’existe pas un droit unique 
des étrangers mais un droit de l’Union qui cohabite avec les législations nationales. Le droit 
de l’Union des étrangers ne se pose pas en 29ème droit de réunion102 ayant vocation à se 
substituer aux 28 droits nationaux pour n’en former qu’un seul. L’étranger qui entre et/ou 
séjourne sur le teritoire de l’Union demeure soumis à un droit diférencié selon l’État 
membre d’accueil de sa situation. En outre, le chifre 29, implique nécessairement que 
préexistent 28 autres droits. Or, cete hypothèse est également contrariée dès lors que certains 
États membres ne participent que partielement au développement d’un droit de l’Union 
européenne de l’étranger, tels que le Royaume-Uni, le Danemark ou l’Irlande, ou, qu’au 
contraire, certains États tiers, la Norvège, l’Islande, le Lichtenstein et la Suisse sont liés par 
certains éléments de ce droit. De fait, le droit des étrangers est, pour reprendre une expression 
de P. ICARD, entaciné dans l’ « appareilage normatif » tant de l’Union européenne que des 
États membres »103. 
Par conséquent, l’étranger est à la fois un sujet du droit de l’État membre et du droit de 
l’Union européenne. L’analyse de la catégorisation de l’étranger tant au niveau de l’Union 
européenne qu’au niveau national prouve que ces processus, désormais imbriqués, sont 
complexes et, que les interactions entre les deux niveaux metent en tension la catégorisation 
nationale de l’étranger. Ces tensions entourant la catégorisation nationale des étrangers 
s’accroissent à mesure que les deux niveaux, Union européenne et État membre, interagissent 
                         
100 Les articles 67, 77, 78 et 79 TFUE font expressément référence à des politiques communes en matière 
d'asile, d’immigration et de contrôle des frontières extérieures. 
101 Article 4 TUE. 
102 Ateliers européens de doctorants, « Le droit européen de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, un 28ème 
droit ? », Bayonne, 10 et 11 juin 2010, Revue Lamy Droit des afaires, 2011, n°58, p.57. 
103 P. ICARD, « « Mondialisation, immigration : histoire d’un paradoxe communautaire », Coloque organisé par 
la faculté de droit de Clermont Ferrand, 2003, « Mondialisation, traçabilité et libre circulation », RDUE, 2003, 
n°2, pp.409 et s. 
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et, que les contraintes de l’un produisent des effets sur l’autre. 
La superposition de deux espaces normatifs de référence pour l’étranger crée un 
« brouilage »104 de la catégorie interne de l’étranger. Le statut de l’étranger dans l’État voit se 
croiser en son sein deux ordres juridiques : le droit dudit État et le droit de l’Union. Face à 
l’émergence d’un nouveau cadre de référence de définition de l’―Autre‖, les étrangers dans 
l’État sont, par conséquent, assujetis à un environnement de pluralisme juridique européen : 
pluralité des appartenances et pluralité des normes entendue comme « l’existence simultanée 
de règles de droit diférentes s’appliquant à des situation identiques au sein d’une société 
déterminée »105 . Ce pluralisme juridique européen, dans ses deux composantes, aboutit à ce 
que, au sein de l’État membre et entre les États membres, coexistent des règles de droit 
diférentes s’appliquant à des étrangers dans des situations identiques. 
Les efets directs que les catégories de citoyen de l’Union et de ressortissants de pays 
tiers produisent dans les droits nationaux intéressent ainsi les rapports entre l’Union et les 
États membres. La complexification normative induite par la pluralité européenne des 
appartenances et des normes conduit à s’interoger sur la capacité du processus interne de 
catégorisation de l’étranger à résister au droit de l’Union. Ele interoge, dans le même temps, 
sur la capacité du processus européen de catégorisation de l’étranger à s’autonomiser du cadre 
étatique.  
Le premier mouvement de la thèse se propose ainsi d’étudier tout d’abord les 
influences du droit de l’Union sur le critère national de l’étranger. Les deux cadres de 
définition de l’étranger, étatique et de l’Union, se superposent. Autrement dit, la définition 
européenne de l’étranger ne se substitue pas à la définition nationale. Ces deux cadres de 
définition de l’étranger sont toutefois étroitement imbriqués puisqu’ils reposent chacun sur le 
lien de nationalité étatique. L’on pourait ainsi estimer que la définition de la nationalité 
demeure hors de la portée de l’Union. Il s’est agi toutefois de s’interoger sur les 
conséquences de la catégorisation européenne des citoyens de l’Union et des étrangers sur le 
critère de la nationalité. Cete analyse de l’influence du droit de l’Union sur le critère national 
                         
104 Expression empruntée à M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit (III) – La refondation des 
pouvoirs, Paris 2007, p.143. 
105 A.-J. ARNAUD, Pour une pensée juridique européenne, Paris, PUF, 1991, p.214. 
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de la définition de l’étranger conduit in fine à démontrer que le critère européen de la 
définition de l’étranger tend à une autonomisation.  
Le second mouvement de la thèse se propose d’analyser les incidences du droit de 
l’Union sur le droit national des étrangers. Certes, l’État possède désormais une compétence 
partagée avec l’Union en matière de droit des étrangers. Toutefois, et nonobstant 
l’harmonisation européenne du droit des étrangers, il n’existe pas un droit unique des 
étrangers s’appliquant sur le teritoire des États membres. Si le traité sur le fonctionnement de 
l’Union qualifie les politiques d’immigration et d’asile de « communes »106, « politique 
commune ne signifie pas compétence exclusive de l’Union »107. La compétence migratoire de 
l’Union appartient à la catégorie de « compétences conjointes à dominante nationale »108. Les 
État demeurent ainsi titulaires de la compétence de principe et, conservent une marge de 
manœuvre en vue d’agir dans les domaines considérés, même en cas d’exercice de leurs 
pouvoirs par les institutions de l’Union. Aussi, certaines catégories d’étrangers échappent à la 
compétence de l’Union. C’est le cas, notamment, du membre de la famile d’un national qui, 
contrairement au membre de la famile d’un citoyen de l’Union, relève de la seule 
compétence des États. Entre les États et dans l’État, coexistent ainsi diférents droits. La 
dualité du cadre catégoriel, dans lequel s’insère désormais l’étranger, ressortissant de pays 
tiers, aboutit ainsi à une diférenciation normative au sein de l’État membres et entre les États 
membres. Et, ce qui s’impose, à la lecture du droit auquel est désormais soumis aujourd’hui 
l’étranger, c’est désormais le grand désordre d’un droit fragmenté, d’un « mile-feuile 
juridique »109. Parce que le régime auquel est soumis l’étranger est désormais « écartelé entre 
le droit [de l’Union] et les droits nationaux »110, voire entre le droit national et le droit de 
l’Union, T. DI MANNO compare le droit des étrangers à un « droit-carefour »111. Il s’est 
                         
106 Article 67 TFUE. 
107 P. DE BRUYCKER, « Le traité de Lisbonne et les politiques relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et 
à l’immigration », RAE, n°2, 2007-2008, pp.223-241 
108 V. MICHEL, Recherches sur les compétences de la communauté européenne, Paris, l’Harmatan, 2003, 
pp.158-166 ; « 2004 : le défi de la répartition des compétences, CDE, 2003, n° 1-2, pp.63-69. 
109 S. MANSON, « Conclusion et synthèse », in E. SAULNIER-CASSIA et V. TCHEN (dir.), Unité du doit des 
étrangers et égalité de traitement, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 2009, p.147 
110 P. ICARD, « Mondialisation, immigration : histoire d’un paradoxe communautaire », Coloque organisé par 
la faculté de droit de Clermont Ferrand, 2003, ―Mondialisation, traçabilité et libre circulation‖, RDUE, 2003, 
n°2, pp.409 et s. 
111T. DI MANNO, « Présentation », in T. DI MANNO et M.-P. ÉLIE (dir.), L’étranger : Sujet du droit et sujets 
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donc agi de démontrer que cete diférenciation normative conduit à une mise en concurence 
des droits nationaux aboutissant paradoxalement à une harmonisation spontannée des droits 
nationaux. 
La mise à l’épreuve du critère national de l’étranger par le droit de l’Union (PARTIE 
I) et la mise en concurence du droit national de l’étranger par et avec le droit de l’Union 
(PARTIE I) aboutit à reconsidérer l’hypothèse selon laquele la catégorie européenne de 
l’étranger ne serait pas autonome et renforcerait l’État. 
 
PARTIE 1. LA MISE À L’ÉPREUVE DU CRITÈRE NATIONAL DE L’ÉTRANGER 
PARTIE 2. LA MISE EN CONCURRENCE DU DROIT NATIONAL DE L’ÉTRANGER 
 
 
                                                                            




PARTIE 1  
LA MISE À L’ÉPREUVE DU CRITÈRE NATIONAL DE L’ÉTRANGER  
La réponse à la question du critère de la définition de l’étranger ne trouve seulement sa 
réponse, non univoque, que dans chaque État membre. C’est donc dans la confrontation avec 
l’État, et de l’État seulement, que naît le statut juridique de l’étranger. De la souveraineté de 
l’État dépend ainsi le statut de l’étranger, statut lié à une catégorie construite à partir d’un seul 
et unique critère : la nationalité. L’étranger est alors opposé au national et, est soumis à un 
statut juridique discriminant112 moins favorable que celui applicable au national. Cependant, 
dans les États membres, il est désormais nécessaire de compter avec l’émergence d’un niveau 
de ―fabrication‖ supranational de catégories de personnes physiques : l’Union européenne qui 
―construit son étranger‖, l’ ―Autre‖ distinct des citoyens de l’Union. De fait, l’État n’est plus 
le seul cadre de définition des appartenances juridiques. 
Coexistent ainsi deux cadres catégoriels de définition de l’étranger qui se superposent : 
l’État membre et l’Union européenne. Ils sont également imbriqués puisqu’ils reposent sur un 
même critère : la nationalité. L’Union européenne ne contrôle donc pas le lien de 
ratachement effectif à son ordre juridique, il transite par les droits nationaux. Partant, ce sont 
les États membres qui définissent les citoyens et les étrangers dans l’Union. L’on pourait 
ainsi penser, de prime abord, que le processus européen de catégorisation des étrangers ne 
résiste pas au principe bien établi de la souveraineté nationale. Le choix d’un critère, fondé 
sur la pluralité des nationalités des États, empêcherait le dépassement du cadre étatique dans 
la définition européenne de cete catégorie et, préserverait dans le même temps le droit de la 
nationalité des États membres. 
L’analyse des rapports entre les catégories européennes et la nationalité étatique 
conduit toutefois à une conclusion plus nuancée. Certes, la liaison entre le droit de la 
nationalité des États et ces catégories est iréductible. Cependant, la re-catégorisation de 
                         
112 Ce traitement particulier réservé à l’étranger est une singularité qui imprègne toute l’histoire du droit des 
étrangers. « Passé ou présent, il y a toujours eu des étrangers jouissant d’un statut plus ou moins particuliers, 
diférent de celui des personnes qu’on ne considère pas comme des étrangers », (J. GILISSEN, « L’étranger », in 
Recueil de la société de Jean Bodin, Librairie encyclopédique de Bruxeles, 1958, p.5.). 
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l’étranger, devenu citoyen de l’Union, est perturbante pour le critère national de l’étranger si 
bien que le ―modèle‖ étatique de catégorisation des étrangers fondé sur la nationalité est 
déstabilisé. Cela ne veut pas dire pour autant que ce modèle soit fondamentalement remis en 
cause. Cela signifie cependant qu’une transformation significative est à l’œuvre, le droit de 
l’Union exerçant sur la définition nationale de l’étranger des altérations ou, pour reprendre 
l’expression utilisée par R.-F. LE BRIS, des « métamorphoses »113 plus ou moins profondes. 
La re-catégorisation nationale de l’étranger, devenu citoyen de l’Union, aboutit à un 
encadrement de l’exercice de la compétence des États dans la définition de la nationalité 
(Titre 1) et une altération de la fonction distinctive de la nationalité (Titre 2). 
                         





LA DÉFINITION DE LA NATIONALITÉ, UNE COMPÉTENCE ÉTATIQUE 
ENCADRÉE PAR LE DROIT DE L’UNION 
La nationalité, conformément au droit international général, relève dans l’ordre 
juridique de l’Union de la compétence exclusive des États membres114. Les traités 
n’atribuent, en efet, aucune compétence à l’Union dans ce domaine. Pourtant, la nationalité 
occupe une place fondamentale au sein de cet ordre juridique. La double fonction d’inclusion 
et d’exclusion des ressortissants atachée à la nationalité y est reproduite à l’identique. En 
efet, la distinction européenne entre les citoyens de l’Union et les ressortissants d’États tiers 
repose sur ce critère. Les premiers partagent cete caractéristique essentiele commune de 
posséder la nationalité d’un État membre, ce qui les distingue des seconds. L’Union reproduit 
ainsi le modèle étatique de distinction entre le national et l’étranger (Chapitre 1). Plus qu’un 
emprunt aux droits des États membres, ce critère de distinction est subordonné à ces derniers. 
Il n’est pas autonome puisqu’il n’existe pas de ―nationalité européenne‖ qui se substituerait 
ou rivaliserait la nationalité interne115. Les définitions européennes du citoyen et de l’étranger 
sont en réalité des définitions interétatiques fondées sur la pluralité des nationalités des États 
membres. Le lien d’appartenance juridique à l’Union procède ainsi des droits des États 
membres. Il ne peut donc pas s’afranchir du référent national. Toutefois, si l’État est maître 
du lien entre la nationalité et les catégories européennes du citoyen et de l’étranger, l’on 
assiste, dans certaines hypothèses, à un renversement de ce rapport qui interoge sur la 
possible émergence d’un droit de l’Union de la nationalité (Chapitre 2). 
                         
114 CJCE, 7 juilet 1992, Mario Vicente Micheleti et autres contre Delegación del Gobierno en Cantabria, af. 
C-369/90, Rec., p. I-04239 (ci-après arrêt ―Micheleti‖), point 10 ; CJCE, 11 novembre 1999, État belge contre 
Fatna Mesbah, af. C-179/98, Rec., p. I-07955 (ci-après arrêt ―Mesbah‖), point 29 ; CJCE, 19 octobre 2004, 
Kunqian Catherine Zhu, Man Lavete Chen contre Secretary of State for the Home Dep, af. C-200/02, Rec., p. I-
09925 (ci-après ―arrêt Chen‖), point 37 ; CJUE, 2 mars 2010, Janko Rotmann contre Freistaat Bayern, af. C-
135/08, Rec., p. I-01449 (ci-après ―arrêt Rotmann‖), point 39. 




CHAPITRE 1  
L’APPROPRIATION EUROPÉENNE DU CRITÈRE DE LA NATIONALITÉ 
Dans les ordres juridiques internes, la fonction de la nationalité est double. Comme le 
rappele S. BARBOU DES PLACES, « ele consiste d’abord à déterminer qui sont les 
nationaux d’un État, afin de leur atribuer un statut précis ; ele consiste en plus à diférencier 
ces ressortissants des étrangers, afin de traiter les étrangers diféremment »116. Il importe de 
déterminer si cete double fonction de la nationalité se développe de façon similaire dans 
l’ordre juridique de l’Union. Cete analyse permet, en effet, de rechercher si la nationalité 
comme critère consistant à définir et diférencier les personnes au sens du droit national, 
trouve paralèlement son prolongement dans l’ordre juridique de l’Union. 
Une approche en deux temps révèle in fine que la double fonction de la nationalité a 
été transposée à l’identique dans l’ordre juridique de l’Union. D’une part, la première 
fonction de la nationalité, à savoir la fonction de délimitation des ressortissants à qui il est 
atribué un statut particulier et préférentiel, est confirmée à travers la création du statut de 
citoyen de l’Union dont découlent des droits qui leur sont en principe exclusivement réservés. 
D’autre part, la seconde fonction de la nationalité trouve également et très logiquement, une 
signification dans l’ordre juridique de l’Union, dès lors que « la constitution d’un ―nous‖ 
s’acquiert toujours au prix d’une coupure, d’une distance accrue vis-à-vis des autres »117. Le 
critère de la nationalité permet d’exclure les étrangers du statut de citoyen de l’Union et de 
justifier l’application à ces derniers, comme dans les droits nationaux, d’un régime de 
restriction. Ce constat d’une catégorisation européenne des personnes calquée sur les droits 
nationaux mérite toutefois une approche nuancée. Contrairement aux droits des États 
membres, la nationalité présente cete spécificité de ne pas être un critère unique et exclusif 
dans l’ordre juridique de l’Union. De par cete nature, il se révèle d’une part, un critère de 
ratachement au droit de l’Union certes essentiel mais insufisant (Section 1) et d’autre part, 
partielement démenti. Au terme d’un processus d’inclusion progressif, certains ressortissants 
d’États tiers accèdent à certains droits de la citoyenneté de l’Union (Section 2). 
                         
116 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.168. 
117 D. LOCHAK, « La citoyenneté européenne : facteur d’union ou vecteur d’exclusion », in G. KOUBI 




SECTION 1. LA NATIONALITÉ, CRITÈRE ESSENTIEL DE RATTACHEMENT AU DROIT 
DE L’UNION 
Le découpage catégoriel entre les bénéficiaires et non bénéficiaires des droits conférés 
par le droit de la libre circulation et de la citoyenneté de l’Union s’est construit sur le 
fondement du critère de la nationalité. Dès l’origine, la construction européenne « portait dans 
son code génétique cete reconfiguration de la dichotomie ―nous-eux‖ »118 : les ressortissants 
des États membres et les ressortissants d’États tiers. Toutefois, si la nationalité est l’unique 
critère d’accès au statut de citoyen de l’Union (Paragraphe1), contrairement aux droits 
nationaux, il s’agit d’une condition insufisante d’exercice des principaux droits atachés à ce 
statut (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. La nationalité, unique critère d’accès au statut de 
citoyen de l’Union 
« Même d’un point de vue purement logique, il n’est pas possible de concevoir une 
Union politique sans une délimitation précise et sans que soient définies les personnes 
appartenant à cete Union »119, afirme P. SOLBES MIRA. En efet, « à quoi servirait le 
développement de droits qui ne trouveraient pas de bénéficiaires ? »120, s’interoge également 
S. BARBOU DES PLACES. Pour ce faire, les rédacteurs du Traité de Rome avaient le choix 
entre deux principaux critères : la nationalité et la résidence qui sont les deux critères 
traditionnelement utilisés pour préciser le champ d’application personnel d’une norme de 
droit national ou de droit international121. Le premier est le lien d’appartenance de l’individu 
à l’État alors que le second est lié au territoire sur lequel se trouve l’individu. Le choix entre 
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ces deux critères était alors significatif de la volonté ou non des États fondateurs de privilégier 
une application du droit communautaire uniquement à leurs ressortissants ou bien à toute 
personne résidant sur leur teritoire, incluant ainsi les étrangers établis en permanence et 
légalement dans l’un de ces États membres. 
C’est finalement le choix du premier critère, à savoir la nationalité, qui a été consacré 
par le droit primaire et le droit dérivé, comme critère d’identification des bénéficiaires 
privilégiés des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union aux personnes physiques (A) 
et, par analogie comme critère négatif d’identification des étrangers (B). 
A. La consécration de la nationalité comme critère de la définition des 
citoyens de l’Union 
« Si le traité de Rome se préoccupe avec force détails de son champ d’application 
teritorial, il se montre en revanche beaucoup plus discret sur son champ d’application 
personnel »122 remarque C. BLUMANN. Quand bien même le Traité de Rome s’adresse aux 
personnes, il se révèle, en efet, « assez évasif »123 sur la qualité des bénéficiaires des droits 
qu’il octroie. De plus, il ne comporte pas ni ne fait alusion aux étrangers à la Communauté 
européenne. Faut-il en conclure que les rédacteurs du Traité de Rome n’ont pas souhaité 
exclure du champ d’application personnel les étrangers à la Communauté européenne ?  
Dès le préambule du Traité de Rome et comme le relève la doctrine, les rédacteurs 
utilisent une terminologie générique « équivoque »124 voire « trompeuse »125 lorsqu’ils 
metent en exergue leur détermination à « établir les fondements d’une union sans cesse plus 
étroite entre les peuples européens » et à améliorer les « conditions de vie et d’emploi de leurs 
peuples ». Il ne fait aucunement mention de ―nationaux‖ ou d’individus résidant sur le 
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teritoire de l’un des États membres. Il est ainsi possible de penser que le Traité de Rome 
s’adresse à l’ensemble des ressortissants sans distinction aucune. Cependant, cete conclusion 
est hâtive. C’est ainsi que S. BARBOU DES PLACES relève que « le pluriel employé n’est 
pas neutre. Il suggère l’idée que l’Europe est basée sur une pluralité de peuples, et cete 
diversité des peuples peut être atachée à la diversité des États membres de la Communauté 
européenne ». Ele en conclut, selon un raisonnement analogique, que « le lien établi par le 
Traité de Rome entre les peuples et les États membres traduit l’idée que les personnes visées 
par le Traité sont celes qui sont liées aux États membres »126. 
Une seule référence à la nationalité directe et positive, inscrite à l’article 157 du Traité 
de Rome dans sa première version, dispose que « seuls les nationaux des États membres 
peuvent être membres de la Commission »127. En revanche, l’examen du corps même du 
Traité de Rome et, particulièrement des dispositions relatives aux grandes libertés 
fondamentales, laisse à cet égard plus dubitatif sur les intentions des rédacteurs du traité. Dans 
le titre troisième du traité portant sur la libre circulation des personnes, des services et des 
capitaux, l’intitulé du chapitre premier, consacré aux « travaileurs », ne définit pas cete 
notion, ce qui fait dire à J. BASEDOW que « la référence à la nationalité des personnes n’a 
pas (..) été efectuée de manière cohérente dans [ces] diverses dispositions du Traité »128. 
En efet, l’article 48 du traité129 fait référence aux « travaileurs des États membres », 
sans préciser si le travaileur, pour bénéficier du droit à la libre circulation, doit avoir ou non 
la nationalité d’un État membre. Ainsi, cet article dispose que : « 1-la libre circulation des 
travaileurs est assurée à l’intérieur de la Communauté au plus tard à l’expiration de la période 
de transition. 2-Ele implique l’abolition de toute discrimination fondée sur la nationalité entre 
les travaileurs des États membres en ce qui concerne l’emploi, la rémunération et les autres 
conditions de travail (..) ». L’expression de « travaileurs des États membres » doit-ele être 
entendue comme signifiant que l’article 48 du Traité de Rome est applicable sans condition de 
nationalité ? Il faut convenir que le groupe de personnes visé par le concept de « travaileurs 
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des États membres » n’est pas défini et reste obscur. Est-ce qu’il comprend les travaileurs 
ressortissants d’un État membre ou plutôt tous les travaileurs résidant dans un État membre y 
inclus les ressortissants d’États tiers ? Dans la première alternative, l’interdiction de toute 
discrimination fondée sur la nationalité ne se réfère qu’à la discrimination de travaileurs 
ressortissants d’un autre État membre. Dans la deuxième alternative, l’interdiction peut 
également se rapporter à la discrimination de travaileurs ressortissants d’États tiers. 
L’équivoque autour du champ d’application personnel des dispositions touchant aux 
personnes a fait l’objet de plusieurs interprétations130. En efet, selon M.-P. LANFRANCHI, 
« la tentation [était] grande de pencher en faveur d’une réponse positive »131, cete disposition 
pouvant être interprétée comme ouvrant ce droit à tous les travaileurs résidant légalement sur 
le teritoire d’un État membre et non seulement aux travaileurs ayant la nationalité d’un État 
membre. À l’inverse, ce défaut de définition a été interprété comme « un oubli révélateur de 
l’évidence même de la solution retenue »132, c’est-à-dire que ces dispositions ne peuvent avoir 
comme champ d’application personnel que les ressortissants ayant la nationalité d’un État 
membre. 
Malgré ces incertitudes quant au critère du champ d’application personnel des 
dispositions relatives à la libre circulation des travaileurs, la majeure partie de la doctrine a 
toutefois convenu que les « travaileurs » visés par le Traité de Rome sont les nationaux des 
États membres. Ele s’est fondée sur la lecture des autres dispositions du traité, à savoir les 
articles 52 et 53 relatifs au droit d’établissement133 et l’article 59 relatif aux services134. En 
efet, ces articles visent expressément les « ressortissants d’un État membre » et les 
« ressortissants des États membres ». 
Dans ce sens, S. BARBOU DES PLACES soutient que la notion de « ressortissant 
d’État membre » est une catégorie mieux identifiable que cele de « travaileurs des États 
membres ». L’auteure s’appuie sur l’affaire Certains intérêts alemands en haute-Silésie 
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polonaise dans laquele la Cour permanente de Justice internationale énonce le principe 
suivant : « le terme de ressortissant (..) a également trait aux personnes physiques dont la 
situation juridique est déterminée par le lien personnel de nationalité qui les unit à l’État »135. 
L’utilisation du terme « ressortissant d’État membre » renverait donc à cete définition 
classique. 
De même, M. BENLOLO-CARABOT constate que la jurisprudence communautaire 
« apporte aussi des éléments précieux dans la recherche des critères qui ont déterminé le 
champ d’application personnel des traités »136 notamment dans l’arêt Van Gend En Loos de 
1963137. La Cour de justice y afirme que « la Communauté constitue un nouvel ordre 
juridique de droit international (..) dont les sujets sont non seulement les États membres mais 
également leurs ressortissants ». La Cour désigne ainsi les « ressortissants » des États 
membres comme les seuls bénéficiaires de l’ordre juridique communautaire. L’utilisation de 
ce terme par la Cour de justice aurait constitué, selon l’auteure, « un premier pas important 
vers la reconnaissance du critère de la nationalité eu égard aux droits conférés par l’ordre 
juridique communautaire »138. 
Cete interprétation a été définitivement confirmée par le règlement (CEE) 1612/58 
relatif à la libre circulation des travaileurs à l’intérieur de la Communauté139 qui dispose, 
dans son article 1, que « tout ressortissant d’un État membre, quel que soit le lieu de sa 
résidence a le droit d’accéder à une activité salariée et de l’exercer sur le teritoire d’un autre 
État membre, conformément aux dispositions législatives, règlementaires et administratives 
régissant l’emploi des travaileurs nationaux de cet État ». Cet article réserve bien le droit à la 
libre circulation aux seuls travaileurs possédant la nationalité d’un État membre. Les articles 
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suivants le confirment puisqu’ils visent expressément le « ressortissant d’un État membre ». 
En définitive, l’intégralité du droit dérivé a clairement fait disparaître les doutes sur la 
détermination des bénéficiaires des dispositions sur la libre circulation des personnes en 
opérant une assimilation entre les « travaileurs » et les « ressortissants des États membres ». 
Dés l’origine de la construction européenne, la nationalité a ainsi été consacrée comme 
condition nécessaire pour l’accès aux libertés européennes de circulation des travaileurs. Il 
n’y a plus aucun doute sur cete interprétation si bien que le traité sur le fonctionnement de 
l’Union européenne n’a pas modifié l’état d’imprécision des dispositions relatives à la libre 
circulation des travaileurs puisqu’eles font toujours référence aux « travaileurs des États 
membres ». 
Cete perspective a été confirmée avec la création de la citoyenneté de l’Union. La 
nationalité est formelement consacrée en 1992 dans le droit primaire comme unique critère 
d’accès au statut de citoyen de l’Union. En effet, l’article 8 du Traité de Maastricht établit 
explicitement un lien entre la citoyenneté de l’Union et la nationalité des États membres. Sans 
ambiguïté, il dispose ainsi qu’« il est institué une citoyenneté de l’Union. Est citoyen de 
l’Union toute personne ayant la nationalité d’un État membre ». Ce principe est resté 
inchangé et, est aujourd’hui consacré à l’article 20 du traité sur le fonctionnement de l’Union. 
Ce statut, qui a « vocation à être le statut fondamental des ressortissants des États 
membres »140 confère à lui seul plusieurs droits qui sont énumérés aux articles 20 et suivants 
TFUE : la libre circulation141, le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales dans 
l’État membre où il réside142, le droit à la protection diplomatique d’un autre État membre143, 
le droit de pétition au Parlement européen, le droit de s’adresser au Médiateur européen et le 
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droit de présenter une initiative citoyenne144. 
La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne145, devenue contraignante 
depuis l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, consacre également un chapitre 5 à la 
citoyenneté dans lequel sont énumérés les mêmes droits. Ele atache deux autres droits à la 
citoyenneté de l’Union : le droit à une bonne administration146 et le droit d’accès aux 
documents147. 
Aussi, le droit primaire relie désormais le principe de non-discrimination aux 
dispositions sur la citoyenneté de l’Union dans la deuxième partie du traité sur le 
fonctionnement de l’Union s’intitulant désormais « Non-discrimination et citoyenneté de 
l’Union ». Il confirme expressément la jurisprudence de la Cour de justice qui, a contribué à 
élargir le champ d’application personnel du principe de non-discrimination au delà des seuls 
travaileurs148 et, a été codifiée dans la directive 2004/38/CE149. L’article 24 de la directive 
afirme que « sous réserve des dispositions spécifiques expressément prévues par le traité et le 
droit dérivé, tout citoyen de l’Union qui séjourne sur le teritoire de l’État membre d’accueil 
en vertu de la présente directive bénéficie de l’égalité de traitement avec les ressortissants de 
cet État membre dans le domaine d’application du traité ». Le travaileur d’un État membre 
n’est donc plus le bénéficiaire privilégié du principe de non-discrimination150. Toutes les 
personnes possédant la nationalité d’un État membre entrent ainsi dans la catégorie générale 
du citoyen de l’Union, cele du travaileur européen constituant une sous-catégorie 
particulière. En efet, cete catégorie n’a pas disparu. L’article 45 TFUE est toujours réservé 
aux travaileurs des États membres. À ce titre, le règlement 1612/68/CEE qui ne s’applique 
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qu’aux travaileurs n’a pas été abrogé par la directive 2004/38/CE relative à la libre 
circulation des citoyens. L’on aurait pu envisager de déconnecter les articles relatifs à la libre 
circulation des travaileurs du critère de la nationalité d’un État membre et faire bénéficier ces 
dispositions aux travaileurs ressortissants d’États tiers résidant légalement sur le territoire de 
l’Union. Ce n’est toutefois pas la voie qui a été privilégiée dans l’ordre juridique de l’Union. 
La consécration du statut de citoyen de l’Union participe ainsi au processus de 
singularisation des étrangers dans l’ordre juridique de l’Union. Ces derniers ne se 
diférencient plus seulement des seuls travaileurs des États membres, mais de toutes les 
personnes possédant la nationalité d’un État membre. Avec la création de la citoyenneté de 
l’Union en 1992, l’on peut estimer avec M. BENLOLO-CARABOT que « le processus de 
singularisation du ressortissant communautaire par rapport aux autres étrangers est enclenché, 
cete fois de manière tout à fait oficiele »151. Depuis le Traité de Maastricht, l’étranger est 
ainsi identifié comme celui qui n’est pas citoyen de l’Union, plus précisément celui qui ne 
possède pas la nationalité d’un État membre. Cete précision est importante puisque la 
possession d’une nationalité d’un État tiers n’empêche pas d’accéder au statut de citoyen de 
l’Union. Plus précisément, si une personne possède à la fois la nationalité d’un État membre 
et cele d’un État tiers, la première prime systématiquement permet l’accès automatique au 
statut de citoyen de l’Union152. 
Certes, la fonction passive de la nationalité, à savoir définir l’étranger, est 
définitivement consacrée en 1992 dans l’ordre juridique de l’Union. Cependant, à partir de 
quand, est-il possible d’évoquer l’existence d’une catégorie juridique de l’étranger dans 
l’Union européenne ?  
B. Le renouvelement européen de la définition de l’étranger par la nationalité 
La deuxième fonction de la nationalité, qui consiste à définir par défaut les étrangers, 
est définitivement renouvelée dans l’ordre juridique de l’Union à partir du Traité de 
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Maastricht. H. LABAYLE estime, en efet, que « si le lien de citoyenneté a efectivement une 
fonction unificatrice, il a de façon tout aussi évidente une fonction d’identification qui permet 
d’exclure : affirmer qui est citoyen permet de savoir qui ne l’est pas et donc ne bénéficie pas 
des droits atachés au statut »153. Le ―tiers‖ à l’ordre juridique de l’Union est logiquement 
identifié comme celui ne possédant pas une nationalité d’un État membre. Toutefois, ce n’est 
qu’à partir de la consécration d’un régime spécifique applicable aux seuls étrangers, qu’il est 
possible d’évoquer l’existence d’une catégorie juridique proprement européenne. 
En efet, selon D. LOCHAK, « la transformation d’une notion en catégorie juridique 
se réalise par l’introduction de cete notion dans un texte ou une norme juridique »154. 
Autrement dit, une catégorie juridique n’existe que si ele corespond à un régime juridique 
spécifique. La création d’une catégorie juridique de l’étranger doit répondre à la volonté de 
lui appliquer un droit spécifique. 
Or, si les Traités de Rome et de Maastricht consacrent la nationalité comme critère 
d’accès aux statuts de travaileur et de citoyen de l’Union, ils sont muets quand à l’étranger155. 
En efet, la construction communautaire s’est initialement caractérisée par une ignorance des 
ressortissants des États tiers, excepté indirectement pour des ressortissants d’États tiers 
―privilégiés‖ dans le cadre uniquement de la réalisation du droit à la mobilité des travaileurs 
des États membres156 et d’accords conclus entre la Communauté et des pays tiers157. Il est 
possible de convenir avec V. MICHEL que cete « assertion peut dérouter, compte tenu du 
principe d’abolition des frontières bénéficiant aux personnes répondant aux conditions 
énoncées dans le traité »158. Cela s’explique tout simplement par le fait que la Communauté 
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européenne ne possédait pas, à l’origine, de compétences relatives à la migration des 
ressortissants des États tiers159. 
C’est en marge de la construction communautaire que la définition et les premières 
règles communes applicables aux étrangers sont explicitées pour la première fois dans la 
Convention d’application de l’accord de Schengen signée le 19 juin 1990160. Pour l’ensemble 
des partenaires Schengen, est un étranger « toute personne autre que les ressortissants des 
États membres des Communautés européennes »161. Même si le dispositif Schengen ne 
rassemble pas à l’origine tous les États membres de la Communauté, ces accords ont constitué 
une avancée décisive dans l’afirmation d’une catégorie juridique européenne de l’étranger. 
L’on peut interpréter ces accords comme participant à « l’émergence d’une définition directe 
et explicite de ce que sont les étrangers pour l’ordre juridique communautaire, c’est-à-dire 
l’ensemble des individus soumis à un traitement particulier à raison de leur origine »162. Ces 
accords posent les premiers fondements d’un droit européen spécifiquement applicable aux 
étrangers. 
Le Traité d’Amsterdam, qui communautarise l’acquis de Schengen, est celui qui fonde 
définitivement la catégorie des étrangers au sens du droit de l’Union. Ele est alors introduite 
dans le droit primaire et reçoit ainsi ses racines formeles et matérieles. L’article 61 TCE163 
précise notamment que la Communauté, afin de constituer un espace de liberté, de sécurité et 
de justice, peut désormais adopter des mesures en matière d’asile, d’immigration et de 
protection des droits de ressortissants des pays tiers. La Communauté se voit donc reconnaître 
une compétence pour adopter des mesures concernant spécifiquement les étrangers. Le Traité 
d’Amsterdam, en distinguant clairement les compétences de la Communauté relatives aux 
ressortissants des États membres et celes relatives aux ressortissants de pays tiers, concoure 
au développement d’un découpage catégoriel calqué sur celui qui prime dans les droits 
nationaux. 
                                                                            
en l’honneur du professeur Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, p.493. 
159 Voir infra, Partie 2, Titre 2, Section 1. 
160 Convention d’application de l’accord de Schengen, signée à Schengen le 19 juin 1990, JO L 239 du 22 
septembre 2000, p.13. 
161 Ibid, Titre 1er, article 1. 
162 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.170. 
163 Article 67 TFUE. 
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Alors que l’approche communautaire de l’étranger s’est limitée jusqu’alors 
uniquement par l’intermédiaire et au service de la libre circulation des ressortissants d’État 
membre ou d’accords conclus avec des États tiers, la nouvele compétence de la Communauté 
en matière d’immigration et d’asile permet de catégoriser clairement les étrangers dans l’ordre 
juridique communautaire. C’est ce que relève P. DUMAS lorsqu’ele afirme que « le traité 
d’Amsterdam marque le véritable commencement d’un processus de reconnaissance de 
l’autre »164. Concrètement, la fonction européenne d’exclusion et de diférenciation du critère 
de la nationalité est explicitement consacrée dès lors que le traité met en œuvre un traitement 
communautaire spécifique aux ressortissants des pays tiers qui prend la forme d’un classique 
droit des étrangers. 
L’autonomisation de la politique migratoire, initialement au service de la libre 
circulation des personnes, confirme cete évolution. Alors que le titre IV du Traité CE est 
intitulé « Visas, asile, immigration et autres politiques liées à la libre circulation des 
personnes », le traité sur le fonctionnement de l’Union consacre un titre V relatif à « l’espace 
de liberté, sécurité, de justice » dans lequel est inséré un chapitre relatif « aux « politiques 
relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et l’immigration » distinct du titre IV relatif à 
la libre circulation des personnes. Le traité sur le fonctionnement de l’Union réalise ainsi une 
césure nete entre les deux politiques : cele relative à la liberté de circulation des personnes et 
cele relative au droit des étrangers. Partant, le droit des étrangers de l’Union est déconnecté 
du droit de la libre circulation des personnes et de la citoyenneté de l’Union. Ce sont 
désormais deux branches du droit de l’Union distinctes avec deux objectifs diférents. La 
première participe au développement du marché intérieur et d’une citoyenneté de l’Union. La 
seconde vise la réalisation d’un espace de liberté, sécurité et justice avec des finalités 
comparables au droit national des étrangers165. Le traité sur le fonctionnement de l’Union 
confirme la consécration au niveau de l’Union d’un cadre juridique spécifique et autonome 
pour le traitement des questions relatives aux étrangers distinct du cadre juridique relatif aux 
citoyens de l’Union. 
                         
164 P. DUMAS, L’accès des ressortissants des pays tiers au territoire des États membres de l’Union européenne, 
Thèse, Université de Rouen, 2011, dactyl., p.35. 
165 S. BARBOU DES PLACES, « Quel régime juridique pour la mobilité des personnes en Europe ? », LPA, 
n°28 spécial consacré au Marché intérieur et espace de liberté, sécurité, justice : droit de la libre circulation et 
droit des migrations, queles articulations ?, 29 septembre 2010, pp.4 et s. 
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Le droit de l’Union consacre ainsi la nationalité comme critère distinctif des personnes 
avec pour conséquence l’application d’un régime matérielement diférent selon que la 
personne possède ou non la nationalité d’un État membre. Le critère de la nationalité est ainsi 
reproduit à l’identique dans l’ordre juridique de l’Union. Toutefois, contrairement aux droits 
des États membres, il n’est pas un lien de ratachement univoque. 
Paragraphe 2. La nationalité, critère minimal d’exercice des droits de 
la citoyenneté de l’Union 
Le statut du citoyen de l’Union est diférent dès lors qu’il passe une frontière. Sa 
situation au regard de l’ordre juridique de l’Union est changeante selon le lieu où il se trouve 
sur le teritoire de l’Union, ce qui est contraire à une conception de la notion de la nationalité 
qui doit représenter un ratachement univoque. Si la nationalité déclenche efectivement la 
potentialité du bénéfice du statut de citoyen de l’Union à tout ressortissant d’État membre, ce 
critère doit être nécessairement complété par celui de l’extranéité pour accéder pleinement à 
l’exercice des principaux droits atachés à ce statut : la libre circulation et la non-
discrimination. De ce point de vue, il ne fait guère de doute que pour bénéficier des 
principaux droits atachés à la citoyenneté de l’Union, « il faut circuler »166. Concrètement, le 
citoyen de l’Union se trouvant dans une situation purement interne à l’État membre ne peut, 
en principe, exercer les principaux droits atachés à ce statut. 
Si la remise en cause des situations purement internes est impossible au regard de la 
répartition des compétences entre l’Union et les États membres, la Cour de justice a 
progressivement fait évoluer la définition de l’élément d’extranéité sans le remetre en cause 
de manière absolue, limitant ainsi les cas de discriminations à rebours. De la sorte, ele tente 
de contenir les efets paradoxaux de la logique de l’extranéité. À propos de cete logique 
jugée négative, se dessine ainsi de la part du juge de l’Union une forme de 
« compréhension » 167 qui prend la forme d’une appréciation souple du critère d’extranéité 
                         
166 J.-Y. CARLIER, « Les bénéficiaires de la libre circulation », in S. LECLERC (dir.), La libre circulation des 




(A). Surtout, il a été plus loin en consacrant un critère alternatif à celui de l’extranéité. Dans 
cete hypothèse, qui s’est révélée par la suite marginale, le critère de l’extranéité est 
abandonné au profit du critère de la privation de la jouissance efective des droits atachés au 
statut de citoyen de l’Union (B). 
A. L’extranéité, un critère préalable à l’exercice des principaux droits de la 
citoyenneté de l’Union 
La mobilité intra-européenne est une logique essentiele de la citoyenneté de l’Union, 
cete dernière étant construite comme un « statut d’intégration transnationale »168. La 
citoyenneté de l’Union apparaît alors comme un « privilège accordé aux seuls citoyens 
migrants »169 . 
Certes, tout ressortissant qui possède la nationalité d’un État membre est identifié 
comme étant un citoyen de l’Union. Cependant, cete catégorie juridique européenne n’est pas 
homogène comme le serait la catégorie du ―national‖ dans les ordres juridiques internes. En 
efet, ele introduit des degrés dans l’admission des diférents droits consacrés par les textes 
européens. Plus précisément, si la citoyenneté de l’Union est le statut de base de tout 
ressortissant d’État membre, l’essentiel des droits atachés à ce statut ne trouve à se 
concrétiser qu’en dehors du teritoire de l’État, dont le ressortissant a la nationalité. 
Autrement dit, « la citoyenneté européenne promet ainsi plus qu’ele n’ofre »170. Le critère de 
l’extranéité constitue, en efet, un préalable à l’invocation des principaux droits qualifiés par 
le traité de droits de la citoyenneté de l’Union. 
Le droit de l’Union européenne n’est donc pas censé s’intéresser aux situations 
purement internes, c’est-à-dire à « des activités qui ne présentent aucun facteur de 
ratachement à une quelconque des situations envisagées par le droit communautaire et dont 
                         
168 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », in Mélanges en l’honneur de 
Jean Paul Jacqué. Chemins d’Europe, Paris, Daloz, 2010, pp.1-28. 
169 Ibid. 
170 J. CAVALLINI, « Portée de la citoyenneté européenne », JCP S, 19 avril 2011, n°16, pp.1195 et s. 
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tous les éléments se cantonnent à l’intérieur d’un seul État »171. Par conséquent, la jouissance 
par le ressortissant d’un État membre des principaux droits atachés au statut de citoyen de 
l’Union est dépendante de la migration dans un État membre autre que celui de sa nationalité. 
Comme le rappele J.-Y. CARLIER, « pour actionner ce droit de l’Union, il faut un lien avec 
le teritoire de plusieurs États membres, non d’un seul (..) le lien avec une pluralité de 
teritoires doit être »172. 
Cete condition de la mobilité intra-européenne est la conséquence normale de la 
répartition des compétences entre États membres et l’Union européenne. Les États conservent 
des domaines de compétences qui échappent ainsi à l’emprise du droit de l’Union. Admetre 
le contraire, c’est-à-dire admetre l’application du droit de l’Union aux situations purement 
internes, remetrait en cause la nature même de l’Union européenne qui deviendrait un ordre 
juridique substitutif à celui des États membres. Or, l’ordre juridique de l’Union est un ordre 
« de superposition incomplète »173. 
Il n’y a donc pas de ―plus-value européenne‖ lorsque le ressortissant d’un État 
membre demeure dans son État de nationalité. L’on peut en déduire avec R. HERNU que 
« sur le teritoire de l’État dont il a la nationalité, le citoyen européen peut être considéré 
comme étrangers aux droits qui découlent de cete qualité dès lors qu’il ne relève pas d’une 
situation dite ―communautaire‖ »174. 
À ce titre, la Cour a toujours eu une approche consistant à distinguer les citoyens 
―statiques‖ des ―mobiles‖175. Sa position est sans ambiguïté. Selon une jurisprudence 
constante, ele confirme que les règles du droit primaire176 et du droit dérivé177 relatifs à la 
                         
171 Voir par exemple : CJCE, 5 juin 1997, Land Nordrhein-Westfalen contre Kari Uecker et Vera Jacquet contre 
Land Nordrhein-Westfalen, aff. C-64/96 et C-65/96, Rec., p. I-03171 (ci-après ―Uecker et Jacquet‖), point 23. 
CJCE, 25 juilet 2008, Blaise Baheten Metock et autres contre Minister for Justice, Equality and Law Reform, 
af. C-127/08, Rec., p. I-06241 (ci-après arrêt ―Metock‖), point 77. 
172 J.-Y. CARLIER, « Non-discrimination et étrangers », in F. FINES, C. GAUTHIER et M. GAUTIER (dir.), 
La non-discrimination entre les Européens, Paris, Pedone, col. Droits Européens, 2012, p.165. 
173 M. GAUTIER et F. MELLERAY, « Le champ d’application matériel, limite à la primauté du droit de 
l’Union », RAE, 2003-2004, p.34. 
174 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen dans l’Union européenne ? », in M. 
BENLOLO-CARABOT et K. PARROT (dir.), Actualité du droit des étrangers. Un cadre renouvelé, des 
principes inchangés, Bruxeles, Bruylant, 2012, p.52. 
175 J. CAVALLINI, « Portée de la citoyenneté européenne », op. cit., pp.1195 et s. 
176 CJCE, 7 février 1979, J. Knoors contre Staatssecretaris van Economische Zaken, af. C-115/78, Rec., p.399 
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libre circulation des personnes ne s’appliquent pas aux situations purement internes. 
L’identification d’un élément transfrontalier est une condition qui doit s’ajouter à cele de la 
possession de la nationalité d’un État membre. Le principe de la migration prime donc sur la 
qualité de citoyen de l’Union178. 
Le lien de nationalité étatique ne constitue pas ainsi à lui seul un facteur de 
ratachement au droit de la citoyenneté de l’Union, il doit être complété par le critère de 
l’extranéité. De fait, sur le teritoire d’un État membre, un national peut être considéré comme 
étranger aux droits qui découlent pourtant de son statut de citoyen de l’Union et, être moins 
bien traité, dans une situation pourtant comparable, que le ressortissant d’un autre État 
membre179. 
Cete condition de l’extranéité n’est toutefois pas applicable à toutes les dispositions 
relatives à la citoyenneté de l’Union. Le droit de pétition devant le Parlement européen180, le 
droit de saisir de médiateur européen181 ou le droit de communiquer par écrit, dans la langue 
de son choix, avec les institutions et organes de l’Union européenne182 ne sont pas soumis à la 
condition de la migration intra-européenne. De même, certaines normes de droit primaire et 
dérivé confèrent des droits aux citoyens de l’Union sans que ces derniers ne soient obligés de 
migrer dans un autre État membre. C’est le cas notamment de l’article 157 TFUE relatif au 
principe de l’égalité des rémunérations entre travaileurs masculins et travaileurs féminins 
pour un même emploi ou un travail de même valeur et, de plusieurs directives relatives à la 
protection du consommateur, de la santé ou encore des travaileurs. Cependant, le 
déclenchement des principaux atributs de la citoyenneté de l’Union, que sont le droit de la 
libre circulation et le principe général de non-discrimination en raison de la nationalité, 
                                                                            
(ci-après ―arrêt Knoors‖). 
177 CJCE, 27 octobre 1982, Elestina Esselina Christina Morson contre Staat der Nederlanden et Hoofd van de 
Plaatselijke Politie in de zin van de Vreemdelingenwet ; Sewradjie Jhanjan contre Staat der Nederlanden, af. 
35 et 36/82, Rec., p.3723 (ci-après ―arrêt Morson et Jhanjan‖). Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de 
G. DRUESNE, « Liberté de circulation des personnes », RTDE, 1984, p.292. 
178 P. ICARD, « La primauté du droit à circuler sur la qualité de citoyen européen », D., 2008, pp.1655 et s. 
179 Voir infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 1. 
180 Article 24, alinéa 2, TFUE. Article 44 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. 
181 Article 24, alinéa 3, TFUE. Article 43 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. 
182 Article 24, alinéa 4, TFUE. Article 41 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. 
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demeure conditionné par le critère de l’extranéité183. 
Se trouve donc consacrée une citoyenneté de l’Union fragmentée avec d’un côté, les 
sédentaires qui relèvent pour l’essentiel du droit national et, d’un autre côté, les migrants qui 
relèvent pleinement du droit de l’Union. Cete consécration d’une citoyenneté de l’Union à 
―degrés variables‖, ―de migration‖, peut paraître « choquante »184 et, interoger sur son 
opportunité, dès lors que la condition de migration du citoyen de l’Union est susceptible de 
donner lieu à des discriminations à rebours185. Si la Cour de justice de l’Union confirme 
cet espace européen « de discriminations et de cloisonnements »186 en ne les condamnant pas, 
ele a toutefois progressivement infléchi sa position quant à l’appréciation de la condition de 
l’extranéité. 
La Cour de justice a ainsi consacré des solutions libérales quant à l’élément 
d’extranéité comme critère d’applicabilité du droit de l’Union. La Cour de justice apprécie de 
manière souple la condition de l’extranéité comme facteur de ratachement au droit de 
l’Union. Peuvent être ainsi identifiées cinq hypothèses de situations dans lesqueles c’est 
efectivement le cas. 
La première hypothèse est relative au franchissement temporaire des frontières. Ainsi, 
le fait pour un ressortissant d’État membre de circuler et de séjourner sur le territoire d’un 
autre État membre pour une courte durée peut sufire à créer un lien de ratachement de la 
situation de l’intéressé avec le droit de l’Union. Par exemple, dans l’arrêt Cowan187, la Cour 
admet qu’un touriste qui se rend dans un autre État membre de manière temporaire relève du 
champ d’application du traité en tant que destinataire de services transfrontaliers et, peut 
invoquer à ce titre le principe de non-discrimination en raison de la nationalité en matière 
pénale qui n’a pas de lien avec les services reçus dans l’État membre d’accueil. De même, 
                         
183 A. ILIOPOULOU, Libre circulation et non-discrimination. Eléments du statut de citoyen de l’Union 
européenne, op. cit. 
184 P. ICARD, « La primauté de l’usage du droit à circuler sur la qualité de citoyen de l’Union », op. cit., pp.1655 
et s. 
185 Voir infra, Titre 2, Chapitre 2, Section 1. 
186 Ibid. 
187 CJCE, 2 février 1989, Ian Wiliam Cowan contre Trésor public, af. 186/87, Rec., p.195 (ci-après ―arrêt 
Cowan‖). Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de 
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des 
services », JDI, 1989, p.417. 
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dans l’arrêt Bickel et Franz188, la Cour reconnaît aux touristes la possibilité de bénéficier de 
l’égalité de traitement en matière de procédure juridictionnele avec les résidents minoritaires 
de l’État membre d’accueil sur les fondements combinés des dispositions relatives à la libre 
prestation de services et la libre circulation des citoyens. 
La seconde hypothèse concerne le ressortissant d’État membre qui n’a pas exercé son 
droit à la mobilité mais peut cependant invoquer les dispositions du traité interdisant les 
discriminations en raison de la nationalité du simple fait que sa situation au regard du droit 
national présente un lien avec l’exercice de la liberté de circulation d’un autre ressortissant 
d’État membre. Dans l’arêt Schempp189, un ressortissant alemand versait une pension 
alimentaire à son ex-épouse résidant en Autriche et, s’était vu refuser par son administration 
fiscale le droit de déduire cete pension de ses impôts au motif qu’il n’avait pas fourni 
l’atestation de l’administration autrichienne prouvant que son ex-épouse aurait été imposée 
en Autriche. Or, il n’avait pas pu fournir une tele atestation dès lors que le système fiscal 
autrichien n’impose pas les pensions alimentaires. Si son ex-épouse avait résidé en 
Alemagne, il aurait pu bénéficier d’une déduction fiscale. Interrogée sur la conformité de la 
réglementation alemande avec les articles 18 et 21 TFUE, la Cour a considéré que même si 
Monsieur Schempp n’avait pas fait usage de son droit à la libre circulation, cela n’impliquait 
pas nécessairement qu’il s’agissait d’une situation purement interne. Ela a admis que la 
situation de Monsieur Schempp pouvait être considérée comme relevant du champ 
d’application du traité dès lors que l’exercice par son ex-épouse de son droit de circuler et de 
séjourner librement dans un autre État membre en vertu de l’article 21 TFUE était de nature à 
influer sur la possibilité pour son ex-époux de déduire de son revenu imposable en Alemagne 
la pension alimentaire versée à son ex-épouse. En somme, une situation n’est pas purement 
interne si l’exercice d’un droit octroyé par l’ordre juridique de l’Union influence la situation 
                         
188CJCE, 24 novembre 1998, Procédure pénale contre Horst Oto Bickel et Ulrich Franz, aff. C-274/96, Rec., p. 
I-07637 (ci-après ―arrêt Bickel et Franz‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de G. DESOLRE, 
« Le principe de non-discrimination, la liberté de circulation et les facilités linguistiques en matière judiciaire », 
CDE, 2000, p.311 ; X. LATOUR, « Jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance des 
Communautés européennes. C.J.C.E. (plénière), 24 novembre 1998: Horst Oto Bickel et Ulrich Franz (af. C-
274/96) », LPA, 2000, nº27, p.16 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice 
des Communautés européennes », JDI, 1999, p.559 ; S. PEREZ, D., 1999, Som., p.274. 
189 CJCE, 12 juilet 2005, Egon Schempp contre Finanzamt München, af. C-403/03, Rec., p. I-06421, point 24. 
Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de F. KAUFF-GAZIN, « Droits du citoyen et fiscalité directe », 
Europe, 2005, Octobre, nº 319, p.13. 
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juridique du citoyen de l’Union. 
La troisième hypothèse est relative aux binationaux, plus précisément aux 
ressortissants possédant la nationalité de deux États membres. Sur ce point, la Cour a consacré 
la possibilité d’un élément d’extranéité, sans circulation, « jusqu’au point où l’on aurait pu 
[le] croire caduque »190. Ele a, en effet, considéré qu’un État membre, confronté à une 
personne possédant la nationalité de cet État et cele d’un autre État membre (un ―binational 
européen‖), ne peut en principe refuser de reconnaître la nationalité de l’autre État et ne 
retenir que la sienne. Cete évolution jurisprudentiele permet ainsi à un ressortissant 
―binational européen‖ de pouvoir invoquer le droit de l’Union à l’encontre de son propre État 
et échapper à une situation purement interne. Cete avancée résulte de l’arêt Garcia 
Avelo191 à propos du refus des autorités belges d’accorder un changement de nom à des 
enfants disposant de la double nationalité belge et espagnole et n’ayant pas fait usage de la 
libre circulation. Cete jurisprudence a pour conséquence la création d’une fragmentation au 
sein même des citoyens de l’Union sédentaires : les ―binationaux européens‖ qui sont 
privilégiés puisqu’ils peuvent potentielement invoquer le bénéfice du droit de l’Union192 et 
les ―uninationaux européens‖ qui ne le peuvent pas193. La double nationalité européenne 
devient a priori un facteur de ratachement suffisant au droit de l’Union194. 
La quatrième hypothèse est relative à la possibilité d’un lien l’extranéité fictif, 
consacré dans l’arêt Chen195, dans lequel la Cour reconnaît que le fait pour un national d’un 
État membre d’être né et de séjourner légalement sur le teritoire de l’État membre d’accueil, 
alors même qu’il n’a jamais franchi la frontière entre ces deux États, crée un ratachement 
sufisant pour justifier l’application des dispositions du traité relatives à la libre circulation 
des personnes. Plus précisément, ele admet la possibilité pour un citoyen en bas âge 
d’invoquer son statut de citoyen de l’Union à l’encontre de l’État membre d’accueil pour 
                         
190 S. PLATON, « Le champ d’application des droits du citoyen européen après les arrêts Zambrano, MacCarthy 
et Dereci. De la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit., p.34. 
191 CJCE, 2 octobre 2003, Carlos Garcia Avelo contre État belge, af. C-148/02, Rec., p. I-11613 (ci-après 
―arrêt Garcia Avelo‖). 
192 Pour une analyse de l’arrêt sous l’angle de l’instrumentalisation possible de la double ―nationalité 
européenne‖, voir infra, Chapitre 2, Section 2, Paragraphe 1, A. 
193 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : différences de traitement et protection », op. cit., p.433. 
194 Pour une relativisation de ce principe, voir, infra, Chapitre 2, Section 2, Paragraphe 1, A. 
195 CJCE, 19 octobre 2004, Chen, af. C-200/02, précité. 
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obtenir le droit d’y séjourner même s’il n’a jamais quité ce dernier État. Le simple fait de 
disposer de la nationalité d’un État membre autre que celui dans lequel le citoyen de l’Union 
réside sufit ainsi à faire relever la situation de l’intéressé du champ d’application du traité 
sans avoir exercé sa liberté de circulation196. La Cour a dans cet arêt une approche très 
compréhensive à l’égard du critère d’extranéité197 qui est donc considéré comme rempli sans 
circulation. La « fiction d’une prétendue mobilité »198 est sufisante pour que la situation 
relève du champ d’application du droit de l’Union. 
La dernière hypothèse concerne enfin le citoyen de l’Union qui a migré dans un autre 
État membre et qui revient dans son État de nationalité. La Cour de justice considère que la 
migration ne doit pas nécessairement être actuele pour que le citoyen de l’Union puisse 
bénéficier des libertés européennes. Par conséquent, un national qui a exercé sa liberté de 
circulation peut invoquer le droit de l’Union à l’encontre de son propre État lorsque sa 
situation est assimilée à cele d’un non-national. En somme, la migration préalable dans un 
autre État membre permet d’ ―européaniser‖ la situation du national face à son État. Cete 
hypothèse peut par exemple être ilustrée avec l’afaire Knoors199,dans laquele s’est posée la 
question de l’invocabilité du droit de la libre circulation par un ressortissant d’État membre 
qui est retourné dans son État d’origine après avoir résidé dans un autre État membre. Dans 
cete affaire, un citoyen néerlandais avait souhaité invoquer les libertés d’établissement et de 
prestation de service pour exercer son activité d’instalateur-plombier aux Pays-Bas. La 
législation néerlandaise exige de ses propres nationaux une formation professionnele 
spécifique pour l’admission à cete profession. Or, ce ressortissant d’État membre avait 
travailé en Belgique plusieurs années et avait acquis une qualification professionnele 
reconnue par les dispositions du droit communautaire200. La Cour a considéré que la 
protection européenne doit s’étendre à une personne qui a obtenu un diplôme dans un autre 
État membre quand ele retourne dans son pays d’origine. En d’autres termes, une fois 
                         
196 M. GAUTIER, « Commentaire », RAE, 2003/2004, pp.673-680. 
197 Pour une analyse de l’arrêt sous l’angle du contournement du droit national de l’immigration par le recours au 
droit de l’Union et de la question de l’abus de droit, voir infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
198 J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne (1er janvier-31 décembre 
2003), JTDE, 2004, p.75. 
199 CJCE, 7 février 1979, Knoors af. 115/78, précité. 
200 Directive 64/427/CEE du Conseil, du 7 juilet 1964, relative aux modalités des mesures transitoires dans le 
domaine des activités non salariées de transformation, JO L 117 du 23 juilet 1964, p.1863. 
  
54 
acquise, la jouissance efective des droits issus du droit de l’Union ne doit pas être entravée, 
même en cas de retour dans son État d’origine. Dans le même sens, un ressortissant d’État 
membre qui a fait usage de son droit d’établissement antérieurement dans un autre État 
membre peut retourner dans son État d’origine, et y jouir des mêmes droits que lui a reconnus 
l’État membre d’accueil sur le fondement du droit de l’Union. Ainsi, dans l’affaire Singh201, 
l’épouse britannique de M. Singh a pu retourner avec lui au Royaume-Uni après avoir 
séjourner ensemble en Alemagne où ele a obtenu le regroupement familial sur le fondement 
du droit communautaire. Ele a pu ainsi revendiquer ce droit acquis au regroupement familial 
face à son État d’origine. En somme, tout déplacement dans un autre État membre permet 
d’acquérir un élément d’extranéité et, par conséquent de se prévaloir du droit de l’Union en 
cas de retour dans l’État membre d’origine. 
Dans ces cinq hypothèses, c’est le lien avec une pluralité d’États membres qui permet 
d’actionner le droit de l’Union. De fait, le critère d’extranéité, apprécié largement par la Cour 
de justice, subsiste. Est-il possible d’aler au delà en abandonnant ce critère et, envisager 
qu’une situation purement interne ne soit plus un obstacle à l’application des principaux droits 
de la citoyenneté de l’Union ? Cete question mérite bel et bien d’être posée au regard de la 
jurisprudence récente, plus particulièrement l’arrêt Zambrano202, dans lequel la Cour opère 
                         
201 CJCE, 7 juilet 1992, The Queen / Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh, ex parte Secretary of State 
for the Home Department, af. C-370/90, Rec., p. I-04265 (ci-après ―arrêt Singh‖). Pour une analyse de cet arrêt 
sous l’angle du contournement du droit national de l’immigration par le recours au droit de l’Union, voir, infra, 
Partie II, Titre 1, Chapitre 1, Paragraphe 1. 
202 CJUE, 8 mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano v Ofice national de l’emploi (ONEm), aff. C-34/09, Rec., p. I-
01177 (ci-après arrêt ―Zambrano‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, E. 
BROUSSY et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Citoyenneté de l’Union », AJDA, 2011, 
p.1007 ; C. BOUTAYEB et A. RACCAH, « Le bénéfice du regroupement familial élargi aux parents étrangers 
d’enfants citoyens de l’Union », RDSS, 2011, p.449 ; H. BRODIER, « De la reconnaissance d’un droit de séjour 
aux ressortissants d’États tiers, membres de la famile d’un citoyen européen ―sédentaire‖ ? Applicabilité du 
droit de l’Union et étendue de la protection accordée », L’Europe des libertés: revue d’actualité juridique, 2011, 
nº 35, p.2 ; J. CAVALLINI, « Portée de la citoyenneté européenne », JCP S, 2011, nº 16-17, p.25 ; S. 
CORNELOUP, « Citoyenneté européenne : la Cour de justice apporte une nouvele pierre à son édifice », D., 
2011, p.1325 ; D. DITTERT, « Les droits des citoyens de l’Union: vers un statut détaché de tout élément 
transfrontalier ? », RAE, 2011, p.223 ; F. DONNAT, « Chronique annuele 2011 de jurisprudence de la Cour de 
justice de l’Union européenne. Citoyenneté de l’Union et situation purement interne », RJEP, 2012, nº 699, 
p.10 ; R. GRAND, « Consécration d’un droit de séjour européen indépendant de la libre circulation », AJDA, 
2011, p.479 ; M. HOUSER, « De la lute contre les discriminations à rebours à la protection des droits 
fondamentaux par l’Union européenne. Le pas est presque franchi, mais… », AJDA, 2011, p.1084 ; J. 
HEYMANN, « Cour de justice de l’Union européenne. - C-34/09 et C-434/09. 8 mars 2011 et 5 mai 2011 », 
RCDIP, 2012, p.352 ; D. MARTIN, « L’actualité de la jurisprudence européenne et internationale. La Cour de 
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« un saut qualitatif » 203 en consacrant un critère alternatif à l’extranéité. En efet, la Cour de 
justice « franchit une étape nouvele dans l’édification d’une citoyenneté de l’Union dégagée 
de tout élément d’extranéité »204. 
B. La consécration d’un critère alternatif à l’extranéité 
L’arêt a consacré un nouveau critère de ratachement au droit de l’Union qu’est la 
privation de la jouissance efective de l’essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de 
l’Union (1). Cependant, la motivation extrêmement sommaire de l’arrêt ne contribuait pas à 
dissiper les doutes sur sa portée exacte. Ce faisant, il était possible avec D. DITTERT de 
« pronostiquer que ses implications pratiques rester[aient] néanmoins assez limitées »205. Les 
arêts McCarthy206 et Dereci207 ont d’aileurs « brisé » l’« espérance »208 d’une jurisprudence 
                                                                            
justice et les situations internes à un État membre : vive la révolution ? », RJS, 2011, p.450 ; D. MARTIN, « De 
Zambrano à Dereci : Le citoyen européen, un être déprimé à la recherche de son identité », RDT, 2012, p.339 ; F. 
PICOD, « Reconnaissance d’un droit de séjour à un ressortissant colombien père de deux enfants devenus 
citoyens de l’Union », JCP G, 2011, nº 11-12, p.543 ; A. RIGAUX, « Article 20 TFUE », Europe, 2011, Mai, 
Comm. nº 5, p.12. 
203 S. PLATON, « Le champ d’application des droits du citoyen européen après les arrêts Zambrano, MacCarthy 
et Dereci. De la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit., p.30. 
204 J. CAVALLINI, « Portée de la citoyenneté européenne », op. cit., pp.1195 et s. 
205 D. DITTERT, « Les droits des citoyens de l’Union : vers un statut détaché de tout élément transfrontalier ? », 
op. cit., p.226. 
206 CJUE, 5 mai 2011, Shirley McCarthy contre Secretary of State for the Home Department, aff. C-434/09, 
Rec., p. I-03375 (ci-après ―arrêt McCarthy‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, 
E. BROUSSY et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Citoyenneté de l’Union et situation 
purement interne », AJDA, 2011 p.1614 ; M. BENLOLO-CARABOT, « La ―jouissance effective de l’essentiel 
des droits‖ atachés au statut de citoyen. Une nouvele substance pour la citoyenneté de l’Union ? », RAE, 2011, 
p.443 ; H. BRODIER, « De la reconnaissance d’un droit de séjour aux ressortissants d’États tiers, membres de la 
famile d’un citoyen européen ―sédentaire‖ ? Applicabilité du droit de l’Union et étendue de la protection 
accordée », L’Europe des libertés: revue d’actualité juridique, 2011, nº35, p.2 ; J. CAVALLINI, 
« Inapplicabilité du droit de l’Union aux situations purement internes », JCP S, 2011, nº30, p.18 ; F. DONNAT, 
« Chronique annuele 2011 de jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne. Citoyenneté de 
l’Union et situation purement interne », RJEP, 2012, nº699, p.10 ; S. HENNION, « L’effectivité des droits 
conférés par la citoyenneté européenne », JCP G, 2011, nº27, p.1326 ; J. HEYMANN, « Cour de justice de 
l’Union européenne. - C-34/09 et C-434/09. 8 mars 2011 et 5 mai 2011 », RCDIP, 2012, p.352 ; D. MARTIN, 
« De Zambrano à Dereci : Le citoyen européen, un être déprimé à la recherche de son identité », RDT, 2012, 
p.339 ; F. PICOD, « Absence de droit de séjour du conjoint d’un citoyen de l’Union qui n’a pas exercé la libre 
circulation », JCP G, 2011, nº20, p.986 ; A. RIGAUX, « Droit au rapprochement familial », Europe, 2011, 
Juilet, Comm. nº7, p.15. 
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a priori prometeuse sur le plan des principes (2). 
1. Le critère de la privation de la jouissance efective des droits conférés par le statut de 
citoyen de l’Union 
L’afaire Zambrano est relative à la situation d’un colombien résidant en Belgique 
avec sa femme et ses trois enfants. Il s’est vu refuser l’octroi d’un titre de séjour et, dès lors 
l’autorisation de travaileur sur place. Menacé d’expulsion, il a invoqué le fait que deux de ses 
enfants sont des citoyens de l’Union ce qui doit lui conférer, par ricochet, un droit de séjour et 
un permis de travail. Ses deux derniers enfants sont, en efet, nés sur le teritoire belge et, se 
sont vus atribuer la nationalité belge sur le fondement d’une disposition belge qui permet 
l’octroi de la nationalité en cas d’apatridie. Les enfants se sont, en efet, retrouvés apatrides 
puisque les parents n’ont pas rempli une formalité administrative permetant l’octroi de la 
nationalité colombienne. Le refus belge de la régularisation de la situation des parents a 
entraîné un litige devant les juges belges qui ont saisi la Cour à titre préjudiciel. L’intéressé, 
M. Zambrano, a fait valoir notamment qu’il aurait dû bénéficier du droit de séjour dérivé 
reconnu aux ascendants d’un enfant en bas âge, ressortissant d’État membre, conformément à 
la jurisprudence Zhu et Chen. En d’autres termes, puisque ses enfants sont des citoyens de 
l’Union, la Belgique aurait dû lui conférer, par ricochet, un droit de séjour et un permis de 
travail sur le territoire de cet État. 
Dans ses conclusions209, l’avocate générale E. SHARPSTON a invité la Cour de 
                                                                            
207 CJUE, 15 novembre 2011, Murat Dereci et autres contre Bundesministerium für Inneres, aff. C-256/11, Rec., 
p. I-11315 (ci-après ―arrêt Dereci‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, E. 
BROUSSY et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Citoyenneté de l’Union et situations 
purement internes », AJDA, 2012, p.306 ; C. BRIERE, « La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de 
l’Union européenne. Chronique des arrêts. Arrêt ―Murat Dereci et autres c. Bundesministerium für Inneres‖ », 
RDUE, 2011, nº4, p.731 ; D. MARTIN, « De Zambrano à Dereci : Le citoyen européen, un être déprimé à la 
recherche de son identité », RDT, 2012, p.339 ; A. RIGAUX, « Rapprochement familial et citoyenneté de 
l’Union », Europe, 2012, Janvier, Comm. nº 1, p.7. 
208 J. CAVALLINI, « Inapplicabilité du droit de l’Union aux situations purement internes », op. cit., pp.1363 
et s. 
209 Conclusions de l’avocate générale E. SHARPSTON présentées le 30 septembre 2010 dans l’affaire CJUE, 8 
mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano v Ofice national de l’emploi (ONEm), aff. C-34/09, p. I-1177. 
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justice à franchir un pas décisif. Ele lui a proposé de tirer du statut fondamental de citoyen de 
l’Union un droit au séjour au profit de l’ascendant d’un citoyen de l’Union indépendamment 
de l’exercice par ce dernier de sa liberté de circulation en vertu du traité sur le fonctionnement 
de l’Union. La Cour a répondu à cete invitation. Dans un premier temps, ele a considéré la 
situation comme relevant du droit interne belge et par conséquent, exclu l’applicabilité de la 
directive 2004/38/CE qui ne bénéficie qu’au citoyen de l’Union « qui se rend ou séjourne 
dans un État membre autre que celui dont il a la nationalité »210. Les enfants, citoyens de 
l’Union, n’ayant jamais migré dans un autre État membre, la directive 2004/38/CE n’est pas 
applicable puisqu’ele est clairement conditionnée par la migration dans un autre État 
membre. 
Le juge de l’Union aurait pu s’en arêter là et considérer que la situation ne relève pas 
du droit de l’Union. Cependant, la Cour « franchit un pas de taile »211 en étendant le champ 
d’application matériel de la citoyenneté de l’Union au national sédentaire lorsque la 
jouissance effective des droits atachés à son statut de citoyen de l’Union est menacée par son 
propre État. Ele pose explicitement le principe selon lequel le critère de l’extranéité n’est pas 
nécessaire à l’applicabilité de l’article 20 TFUE lorsque la mesure nationale a « pour efet de 
priver les citoyens de l’Union de la jouissance efective de l’essentiel des droits conférés par 
leur statut de citoyen de l’Union »212. Ele a considéré que c’est efectivement le cas en 
l’espèce puisque le refus belge d’octroyer à M. Zambrano un droit de séjour et un permis de 
travail priverait ses enfants, en tant que citoyens de l’Union, de la jouissance effective de 
l’essentiel des droits conférés par ce statut213, plus précisément celui de pouvoir séjourner sur 
le teritoire de l’Union. En cas de refus d’un tel séjour, les enfants de M. Zambrano se 
veraient, en efet, « obligés de quiter le teritoire de l’Union pour accompagner leurs 
parents »214. 
Qualifiable de ―bel arêt‖ par les défenseurs de l’abandon du critère de le l’extranéité, 
d’―arrêt inquiétant‖ par ceux qui s’y opposent ou encore d’―arrêt humanitaire‖ par les 
                         
210 Article 3, paragraphe 1er de la directive 2004/38/CE, précitée. 
211 J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne : Année 2011 », JDE, 
Vol. 20, n°187, p.88. 
212 Point 42 de l’arrêt Zambrano, af. C-34/09, précité. 
213 Point 43 de l’arrêt Zambrano, af. C-34/09, précité. 
214 Point 44 de l’arrêt Zambrano, af. C-34/09, précité. 
  
58 
défenseurs des droits des étrangers, les interprétations peuvent êtres diverses et partagées sur 
la portée de l’arêt. Il est d’aileurs fort probable que les juges de l’Union n’ont pas partagé le 
même avis tant la lecture de l’arêt donne une impression de bricolage casuistique. En efet, 
l’argumentation juridique tenue par la Cour de justice est discutable. Nonobstant le fait que 
les États n’ont pas transféré à l’Union la compétence pour réglementer le regroupement 
familial des nationaux sédentaires, l’on ne peut également qu’adhérer au commentaire de J.-
Y. CARLIER selon lequel il y a surtout une « confusion entre l’applicabilité du droit de 
l’Union européenne et sa violation. Cele-ci ne peut conditionner cele là » 215. En principe, la 
violation d’une règle n’est sanctionnée que si ele se réalise dans son champ d’application. Or, 
la Cour raisonne à l’inverse, « comme si une situation, au départ interne, bascule dans le 
champ du traité si la norme en cause entrave réelement les chances du requérant d’exercer 
ultérieurement les libertés de circulation. La norme européenne serait alors applicable si 
l’entrave était constituée »216. Selon le raisonnement de la Cour, c’est donc bien la violation 
du droit qui détermine son applicabilité. Ce problème de rigueur juridique n’a donc pas 
échappé à la doctrine217. 
De cete argumentation juridique peu orthodoxe, l’on peut supposer que la Cour de 
justice n’a pas souhaité consacrer un droit au séjour autonome au citoyen de l’Union, d’où 
cete acrobatie juridique. Cete conclusion est partagée avec A. JAUREGUIBERRY qui 
afirme que ce droit de séjour n’est que la conséquence de l’interdiction de l’expulsion de 
fait218 des enfants du teritoire de l’Union et, d’en déduire qu’« il ne sufit pas d’être un 
national d’un État membre pour bénéficier d’un tel droit »219. La jurisprudence ultérieure a 
d’aileurs confirmé cete interprétation. 
                         
215 J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne : Année 2011 », op. 
cit., p.90. 
216 J. CAVALLINI, « Inapplicabilité du droit de l’Union aux situations purement internes », op. cit., pp.1363 
et s. 
217 Voir notamment, J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne : 
Année 2011 », op. cit., p.88 ; S. PLATON, « Le champ d’application des droits du citoyen européen après les 
arrêts Zambrano, MacCarthy et Dereci. De la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit. 
218 A. JAUREGUIBERRY, « Le droit fondamental au regroupement familial du citoyen de l’Union européenne : 
Etude sur le champ d’application d’un droit confronté au pluralisme juridique européen », in L. POTVIN-SOLIS 
(dir.), La conciliation des droits et libertés dans les ordres juridiques européens. Dixième journées d’études du 




2. Un nouveau critère de rattachement au droit de l’Union aux implications limitées 
« Par des formules qui masquent mal ses désaccords »220, la Cour de justice a refusé 
d’appliquer cete nouvele hypothèse de ratachement au droit de l’Union dans la première 
afaire se présentant à ele après l’arrêt Zambrano. Cete afaire221 est relative à une femme, 
madame McCarthy, qui possède la double nationalité britannique et irlandaise, a toujours 
résidé au Royaume-Uni et s’est marié à un jamaïcain. Le mariage n’ayant pas permis à 
l’époux d’obtenir un titre de séjour selon la législation britannique, le couple s’est fondé sur la 
directive 2004/38/CE pour soliciter en Grande-Bretagne un titre de séjour, respectivement en 
qualité de ressortissante irlandaise et de conjoint d’une citoyenne de l’Union. La question 
posée à la Cour a été de savoir si un ressortissant d’un État membre peut invoquer la 
nationalité d’un autre État membre à l’encontre de l’État membre dont il a la nationalité et sur 
le teritoire duquel il réside et qu’il n’a jamais quité, pour faire bénéficier par ricochet du 
droit de séjour à son époux ressortissant d’un État tiers. 
Dans un premier temps, la Cour a répondu que la directive 2004/38/CE n’est pas 
applicable à la situation de la requérante. Ele a rappelé qu’ele confère des droits, selon son 
article 3, « à tout citoyen de l’Union qui se rend ou séjourne dans un État membre autre que 
celui dont il a la nationalité, ainsi qu’aux membres de sa famile ». La possession d’une autre 
nationalité ne sufit donc pas à ratacher sa situation au champ d’application de la directive222. 
En efet, selon la Cour, « la non-prise en compte par les autorités du Royaume-Uni de la 
nationalité irlandaise de Madame McCarthy aux fins de lui reconnaître un droit de séjour au 
Royaume-Uni n’afecte aucunement cete dernière dans son droit de circuler et de séjourner 
librement sur le territoire des États membres, ni d’aileurs dans aucun autre droit qui lui est 
conféré par son statut de citoyenne de l’Union »223. 
Sur ce point, la Cour semble revenir sur sa jurisprudence Garcia Avelo qui permet à 
des sédentaires ―binationaux européens‖ de pouvoir invoquer le droit de l’Union dans une 
                         
220 J-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne : Année 2011 », op. cit., 
p.88. 
221 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
222 Points 31 à 43 de l’arrêt Mccarthy, af. C-434/09, précité. 
223 Point 49 de l’arrêt Mccarthy, af. C-434/09, précité. 
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situation purement interne. Mais, comme le relève justement N. CARIAT, il faut être prudent 
à propos d’un possible revirement de cete jurisprudence « puisqu’il s’agit d’un arêt isolé, 
rendu par une chambre ordinaire et dont la solution semble liée aux circonstances concrètes 
de l’espèce : Mme McCarthy avait demandé cete nationalité irlandaise précisément pour 
invoquer le droit de l’Union et obtenir ainsi un droit de séjour pour son mari que lui refusait le 
droit interne »224. En outre, l’auteur relève également que la Cour ne se penche d’aileurs pas 
sur cete question pour se concentrer uniquement sur un autre facteur de ratachement au droit 
de l’Union qu’est le critère de la jouissance effective de l’essentiel des droits du citoyen de 
l’Union. 
Sur ce point, ele a comparé la situation de McCarthy à cele des enfants de M. 
Zambrano pour constater que, contrairement à ces derniers, la première ne se verait pas 
obligée de quiter le teritoire de l’Union à la suite d’un refus de séjour opposé à son 
conjoint225. Ele ne serait donc pas privée de la jouissance efective de l’essentiel de ses 
droits. Il en ressort que les alternatives qui demeurent pour Madame McCarthy sont au 
nombre de trois. D’une part, ele peut résider seule dans son État d’origine. D’autre part, ele 
peut faire le choix de vivre sa vie familiale avec son conjoint en quitant le teritoire de 
l’Union. Enfin, ele peut tenter d’―européaniser‖ sa situation en migrant dans un autre État 
membre avec son conjoint de façon à pouvoir bénéficier du droit au regroupement issu de la 
directive 2004/38/CE et, revenir dans son État de nationalité qui devra reconnaître ce droit 
acquis dans un autre État. 
Il existerait, si les deux arêts sont comparés, une diférence entre Mme McCarthy et 
les enfants de M. Zambrano pour qui la seule alternative aurait été de quiter le teritoire de 
l’Union, ils n’auraient pas eu d’autres choix. Faut-il en conclure que la vie familiale des 
parents avec leurs enfants relève de l’essentiel des droits de citoyen de l’Union, ce qui n’est 
pas le cas de la vie familiale des époux ? Ces deux arêts semblent, sur ce point, 
particulièrement contradictoires. F. PICOT constate d’aileurs que « la Cour s’est abstenue 
d’observer que l’éloignement des parents d’un enfant citoyen était plus grave que la privation 
                         
224 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : différences de traitement et protection », op. cit., p.433. 
225 Point 50 de l’arrêt Mccarthy, af. C-434/09, précité. 
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du séjour d’un citoyen adulte compte tenu de la substituabilité du conjoint (..)»226. 
Surtout, « visiblement effrayée par sa propre audace »227 dont ele a fait œuvre dans 
l’arêt Zambrano, tele un ―pompier-pyromane‖, et « plutôt que se déjuger »228, la Cour de 
justice a, dans l’arêt Dereci229, particulièrement restreint les potentialités du nouveau critère 
de ratachement au droit de l’Union qu’est la jouissance efective des droits de la citoyenneté 
de l’Union. En efet, ele y a afirmé explicitement que ce n’est qu’« exceptionnelement », 
que « ce critère [qui] revêt un caractère très particulier »230 sera utilisé. La Cour a ainsi précisé 
que l’essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de l’Union est remis en cause que 
dans « des situations caractérisées par la circonstance que le citoyen de l’Union se voit obligé, 
en fait, de quiter le territoire non seulement de l’État membre dont il est ressortissant, mais 
également de l’Union pris dans son ensemble »231. En somme, c’est la contrainte de quiter le 
teritoire de l’Union qui définit ce critère et, qui est donc déterminante pour examiner une 
demande relative à un droit de séjour introduite par un membre de la famile d’un citoyen de 
l’Union, ressortissant de pays tiers. On peut estimer que la Cour s’approprie un principe 
classique de droit international public, réafirmé à l’article 3 du protocole n°4 à la Convention 
européenne des droits de l’Homme, qui s’oppose à ce qu’un État refuse à ses propres 
ressortissants le droit d’accéder à son teritoire et d’y séjourner. La Cour transpose ce principe 
dans l’ordre juridique de l’Union, au ―teritoire de l’Union‖, et prouve que le ressortissant 
d’État membre n’est plus considéré comme un étranger ―classique‖ non plus au seul regard de 
                         
226 F. PICOD, « Reconnaissance d’un droit de séjour à un ressortissant colombien père de deux enfants devenus 
citoyens de l’Union », JCP G, nº 11-12, p.543 et s. 
227 L. CLÉMENT-WILZ, « Chronique de droit administratif et droit de l’Union européenne », RFDA, 2012, 
pp.377 et s. 
228 S. PLATON, « Le champ d’application des droits du citoyen européen après les arrêts Zambrano, MacCarthy 
et Dereci. De la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit., p.29. 
229 Se trouvaient jointes aux principales cinq affaires présentant des caractéristiques similaires dont cele de 
Monsieur Dereci, ressortissant turc qui est entré ilégalement en Autriche et a épousé une citoyenne autrichienne 
avec qui il a eu trois enfants, tous des citoyens autrichiens et mineurs. Résidant avec sa famile en Autriche, il a 
vu sa demande de permis de séjour rejetée par l’administration autrichienne qui a refusé d’appliquer les 
dispositions de la directive 2004/38/CE au motif que sa conjointe, citoyenne de l’Union, n’a pas exercé son droit 
à la libre circulation. Il a alors fait l’objet d’une ordonnance d’expulsion. Saisie par voie préjudiciele par le 
Verwaltungsgerichtshof autrichien, la Cour de justice a répondu à la question de savoir si le droit de l’Union 
implique l’octroi d’un droit de séjour dérivé à un ressortissant de pays tiers membre de la famile d’un citoyen de 
l’Union sédentaire. Plus précisément, la Cour administrative autrichienne a invité la Cour de justice à préciser la 
portée des arêts McCarthy et Zambrano. 
230 Point 67 de l’arrêt Dereci, aff. C-256/11, précité. 
231 Point 66 de l’arrêt Dereci, aff. C-256/11, précité. 
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l’État membre d’accueil mais de manière plus générale sur le teritoire de l’Union. 
Est-ce que cela signifie qu’un citoyen de l’Union ayant la possibilité de résider dans 
un autre État membre avec sa famile ne satisfait pas à la condition de privation de la 
jouissance efective de l’essentiel des droits conférés par sa citoyenneté dès lors que sa 
circulation « offre comme ―prix‖ à la mobilité »232 des avantages notamment en matière de 
regroupement familial ? La jurisprudence ultérieure sera certainement déterminante sur ce 
point. De surcroît, l’appréciation par la Cour de cete contrainte de quiter le teritoire de 
l’Union est particulièrement rigoureuse. Une menace réele d’expulsion du territoire de 
l’Union doit être établie. En efet, « le seul fait qu’il pourait paraître souhaitable à un 
ressortissant d’un État membre, pour des raisons d’ordre économique ou afin de maintenir 
l’unité familiale sur le teritoire de l’Union, que des membres de sa famile, qui ne disposent 
pas de la nationalité d’un État membre, puissent séjourner avec lui sur le teritoire de l’Union, 
ne sufit pas en soi pour considérer que le citoyen de l’Union serait contraint de quiter le 
teritoire de l’Union si un tel droit n’était pas accordé »233. Cete précision de la Cour laisse 
perplexe dès lors que « l’intensité de la gêne deviendrait un critère d’appréciation alors 
qu’ele ne l’est pas, en principe, pour qualifier une entrave aux libertés de circulation »234. 
Si ce mouvement jurisprudentiel paraît complexifier la catégorisation des citoyens de 
l’Union, il est cependant possible selon J.-Y. CARLIER235 de dégager désormais trois 
hypothèses de ratachement au droit de l’Union qui sont d’aileurs synthétisées dans l’arêt 
Dereci. Soit le critère de l’extranéité est rempli (antérieur ou actuel) et, dans ce cas le droit 
primaire et le droit dérivé relatif à la libre circulation du citoyen de l’Union sont appliqués236. 
Soit, il n’y pas de franchissement physique d’une frontière, mais « un facteur de ratachement 
à l’une quelconque des situations envisagées par le droit de l’Union »237 comme la double 
                         
232 H. TAGARAS, « Règles communautaires de libre circulation, discriminations à rebours et situations dites 
―purement internes‖ », in Mélanges en hommage à Michel Waelbroeck. Etudes de droit européen et 
international, vol. II, Bruxeles, Bruylant, 1999, p.1537. 
233 Point 68 de l’arrêt Dereci, aff. C-256/11, précité. 
234 J. CAVALLINI, « Inapplicabilité du droit de l’Union aux situations purement internes », op. cit., pp.1363 
et s. 
235 J.- Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne », JDE, avril 2012, 
n°188, p.124. 
236 Points 44 à 58 de l’arrêt Dereci, af. C- 256/11, précité. 
237 Point 60 de l’arrêt Dereci, aff. 256/11, précité. 
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nationalité européenne238, c’est-à-dire un critère d’extranéité virtuel, et le droit primaire 
comme dérivé relatif à la libre circulation du citoyen de l’Union sont appliqués. Soit, à défaut 
de critère d’extranéité réel ou virtuel, si la mesure nationale crée une situation dans laquele 
« le citoyen de l’Union se voit obligé, en fait, de quiter le territoire non seulement de l’État 
membre dont il est ressortissant, mais également de l’Union pris dans son ensemble » 239, le 
droit de la citoyenneté de l’Union est appliqué. 
L’assouplissement et la mise à l’écart exceptionnele de l’exigence de l’extranéité 
permetent de conférer une protection du droit de l’Union aux nationaux des États membres 
sédentaires dans certaines circonstances. Cependant, cete évolution jurisprudentiele ne 
consacre pas une égalité de traitement totale entre les citoyens de l’Union. L’eficacité de la 
situation du citoyen de l’Union demeure fondamentalement liée à l’exigence du critère de 
l’extranéité. 
Sont donc exclus des bénéficiaires des principaux droits liés à la citoyenneté de 
l’Union, la non-discrimination et la libre circulation, non seulement les étrangers au sens du 
droit de l’Union mais également les ressortissants des États membres en situation de 
sédentarisation sauf s’ils prouvent un ratachement précaire ou virtuel de leur situation au 
droit de l’Union ou, une privation de la jouissance efective des droits conférés par leur statut 
de citoyen de l’Union. 
Paralèlement à cete hiérarchisation originale au sein des citoyens de l’Union, existe 
également une graduation dans le traitement par le droit de l’Union de l’étranger, moins 
originale que la première dès lors que ce phénomène existe dans les ordres juridiques 
nationaux. Tout comme il existe ―des degrés de citoyenneté de l’Union‖, des ―degrés 
d’étrangeté‖ sont également consacrés par le droit de l’Union qui consacre des 
« discriminations dans la discrimination »240. 
                         
238 Même si la portée paraît limitée par l’arrêt McCarthy, aff. C-434/09, points 51 et 52, précité. 
239 Points 64 à 66 de l’arrêt Dereci, af. C-256/22, précité. 
240 P. DE BRUYCKER, « Rapport belge », in L’étranger, Travaux de l’association Henri Capitant, journée 




SECTION 2. LA NATIONALITÉ, CRITÈRE NON EXCLUSIF DE RATTACHEMENT AU 
DROIT DE L’UNION 
 
J.-F. AKANDJI-KOMBE remarque que « derière ce raisonnement binaire [fondé sur 
la distinction citoyen de l’Union/ ressortissant d’État tiers] se cache une complexité de 
situations » puisque les ressortissants d’États tiers « ne sont pas tous logés à la même 
enseigne »241. En efet, la reconnaissance progressive de droits dérivés de la citoyenneté de 
l’Union au profit de certains d’entre eux conteste partielement la ―fonction passive‖ de la 
nationalité dans l’ordre juridique de l’Union. Il convient alors de distinguer clairement le 
statut de citoyen de l’Union octroyé aux seuls ressortissants d’État membre de l’exercice des 
droits aférents à la citoyenneté de l’Union dont les titulaires peuvent être également les 
ressortissants d’État tiers. 
Ainsi, loin d’être monolithique, le traitement européen de l’étranger « donne corps à 
des diférences de traitement et classe les étrangers, accordant certains droits (..) les déniant 
aux autres »242. En d’autres termes, s’il existe une seule définition formele de l’étranger au 
sens du droit de l’Union, celui qui n’a pas la nationalité d’un État membre, coexistent 
cependant plusieurs « définitions matérieles »243 de l’étranger. Il faut donc en conclure avec 
C. COURNIL que « la définition ―matériele‖ de l’étranger-ressortissant d’État tiers n’est pas 
―fixe‖ »244 . Ele « se dédouble à l’image des cercles concentriques pour appréhender les 
diférents ressortissants de pays tiers aux statuts intermédiaires »245. 
Le premier exemple de difusion des droits atachés à la citoyenneté de l’Union au 
profit de ressortissants d’États tiers passe par la reconnaissance indirecte de plusieurs 
                         
241 J.-F. AKANDJI-KOMBÉ, « Les droits des étrangers et leur sauvegarde dans l’ordre juridique 
communautaire », op. cit., pp.351 et s. 
242 A. LYON-CAEN, RDSS, numéro spécial, avril-juin 1987, p.193. 
243 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, op. cit., p.195. 
244 Ibid, p.181. 
245 Ibid, p.195. 
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« liaisons communautaires »246 consacrées par le droit primaire et dérivé selon la situation du 
ressortissant d’État tiers247. Le second exemple où la citoyenneté de l’Union transporte 
certains de ses efets sur la situation des ressortissants de pays tiers248 est de nature directe 
lorsque le droit de l’Union confère directement à ces ressortissants un statut de ―quasi-
européen‖. Cependant, ces deux cercles privilégiés d’étrangers n’accèdent à certains droits de 
la citoyenneté de l’Union que de manière limitée. Cete indiférence du lien de nationalité 
n’est qu’apparente, l’efet d’exclusion de ce critère est certes partielement démenti, il persiste 
en tant que critère de diférenciation249 (Paragraphe 1). Cete évolution d’un droit des 
l’étranger de l’Union « vers un droit d’inclusion ou, à tout le moins d’infusion »250 révèle une 
frontière fluctuante entre les catégories européennes de personnes. Le rapprochement opéré 
entre le statut de certains ressortissants d’États tiers et celui de citoyen de l’Union interoge le 
lien de nationalité étatique comme marqueur opérationnel de distinction entre ce qui relève 
d’une part, du droit de la citoyenneté de l’Union et d’autre part, du droit des étrangers de 
l’Union. Pour y remédier, la consécration d’un critère distinctif proprement européen dégagé 
du schéma étatique fondé sur la nationalité est une solution régulièrement défendue par la 
doctrine (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. L’exercice de certains droits de la citoyenneté de l’Union 
par les ressortissants d’État tiers 
L’exercice des droits atachés au statut de citoyen de l’Union est-il réservé au seul 
ressortissant d’État membre justifié par la possession de la nationalité d’un État membre ? A 
priori, oui. Cependant, ce statut monopolistique du citoyen de l’Union à l’égard des nationaux 
                         
246 Ibid, p.182. 
247 J.-Y. CARLIER, « La circulation des personnes dans l’Union européenne. Libre circulation des travaileurs, 
citoyenneté et circulation libre des personnes », in O. DE SCHUTTER et P. NIHOUL (dir.), Une Constitution 
pour l’Europe, Bruxeles, Larcier, 2004, pp.164-165. 
248 P. RODIÈRE, « Libre circulation et citoyenneté européenne dans la jurisprudence de la Cour de justice », 
RTDE, 2006, p.176. 
249 C. PICHERAL, « Espace de liberté, sécurité et justice et champ d’application du droit communautaire », 
RAE, 2003-2004/1, p.100. 
250 J.-Y. CARLIER, « Non-discrimination et étrangers », op. cit., p.162. 
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des États membres a été progressivement remis en cause. Par un « effet boule de neige »251, 
au titre de la politique de la libre circulation ou au titre de la politique migratoire européenne, 
certains droits réservés aux citoyens de l’Union ont été octroyés à certains ressortissants 
d’États tiers. Ce « traitement préférentiel »252 de certains ressortissants d’États tiers leur 
atribuant un régime matérielement similaire à celui du citoyen de l’Union remet a priori en 
cause la nationalité dans sa fonction d’exclusion dès lors qu’un découplage entre la nationalité 
d’un État membre et l’exercice des droits de la citoyenneté de l’Union est avalisé par le droit 
de l’Union. Autrement dit, « il n’ y a plus de correspondance automatique entre le contenant 
(la qualité de citoyen européen) et le contenu (droits et obligations mentionnés par les articles 
18 à 25 TFUE) »253. 
Cependant, la fonction de diférenciation de la nationalité est maintenue. D’une part, 
ce critère permet toujours d’identifier formelement ces ressortissants d’État tiers comme 
étant des étrangers au sens du droit de l’Union. D’autre part, sur le plan matériel, des 
diférences subsistent entre eux et les citoyens de l’Union si bien qu’il est impossible 
d’évoquer une éventuele assimilation. Le critère de la nationalité légitime toujours leur 
soumission, même s’ils sont qualifiés d’étrangers privilégiés dans l’ordre juridique de 
l’Union, à certains droits généraux du droit des étrangers qui les empêchent donc d’accéder de 
manière complète aux droits de la citoyenneté de l’Union. En somme, l’atribution de droits 
reconnus aux citoyens de l’Union au profit de certains ressortissants de pays n’en font pas 
pour autant des citoyens de l’Unions254. 
                         
251 J.-Y. CARLIER, « Le devenir de la libre circulation des personnes dans l’Union européenne : regards sur la 
directive 2004/38 », CDE, 2006, n°1-2, p.23. 
252 C. SCHMITTER, « Droits économiques, sociaux, politiques et diférences de traitement entre les 
ressortissants de pays tiers et les ressortissants communautaires », in E. BRIBOSIA, E. DARDENNE et P. 
MAGNETTE (dir.), Union européenne et nationalité. Le principe de non discrimination et ses limites, Bruxeles, 
Bruylant, 1999, pp.151 et s. 
253 S. BARBOU DES PLACES, « Le juge communautaire, la nationalité des États membres et la citoyenneté de 




A. Les hypothèses d’élargissement des droits de la citoyenneté de l’Union au 
profit des ressortissants d’États tiers 
Comme le rappele C. SI BOUAZZA, « les frontières du cercle des citoyens de 
l’Union sont en principe dessinées par les droits de la nationalité de chaque État membre : pas 
de nationalité, pas de citoyenneté ». Autrement dit, un ressortissant qui ne possède pas la 
nationalité d’un État membre n’accède pas en principe au statut de citoyen de l’Union. 
Toutefois, certains ressortissants d’État tiers accèdent à l’exercice des droits atachés au statut 
de citoyen de l’Union ―par ricochet‖ au titre de la politique de la libre circulation ou au titre 
de la politique migratoire de l’Union européenne. 
D’emblée, il faut remarquer que cete hiérarchisation catégoriele entre les diférentes 
figures de l’étranger n’est pas une innovation européenne. En effet, ele est une permanence 
dans l’histoire du droit des étrangers, seul « l’ordre sinon le principe varie selon les sociétés et 
les époques »255. Dans les États, si la terminologie d’étranger est unifiée autours du critère de 
la nationalité, il existe toutefois des sous-catégories256 dont le contenu est matérielement 
diférent. La catégorisation de l’étranger n’est donc pas exclusive d’une hiérarchisation. 
Le droit de l’Union consacre également une hiérarchisation catégoriele au sein des 
étrangers. En efet, certains d’entre eux bénéficient d’un statut privilégié en ce qu’ils peuvent 
bénéficier de certains droits réservés aux citoyens de l’Union. Ces droits réservés au citoyen 
de l’Union leur sont octroyés, par une forme d’« infusion »257 dans leur statut, soit en tant que 
bénéficiaires dérivés (1) soit en tant que bénéficiaires immédiats (2). 
1. L’ « infusion » indirecte des droits de la citoyenneté de l’Union dans le statut des 
ressortissants d’États tiers 
                         
255 D. LOCHAK, « Immigration subie, immigration choisie : vers de nouveles hiérarchies », Conférence du 14 
mars 2006, CERSA-CREDOF, Séminaire sur les politiques antidiscriminatoires animé par D. BORILLE. 
256 Par exemple, le CESEDA. 
257 Expression utilisée par J.-Y. CARLIER (« Non-discrimination et étrangers », op. cit.) qui correspond le 
mieux à cete situation et qui sera donc empruntée à l’auteur par la suite. 
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La première exception ressort des articles 56 et 57 TFUE qui autorisent une entreprise 
établie dans un État membre à prester des services dans un autre État membre aux mêmes 
conditions que celes imposées par cet État à ses entreprises nationales. Le corolaire de ces 
dispositions est la liberté reconnue à l’entreprise de se déplacer avec son personnel. Dans ses 
arêts Seco258 et Rush Portuguesa259, la Cour de justice a interprété ces articles comme 
permetant aux prestataires de service de pouvoir se déplacer avec leurs salariés dans les États 
membres, quele que soit la nationalité de ceux-ci. Même si la directive 96/71/CE du 16 
décembre 1996260 relative au détachement des travaileurs efectué dans le cadre d’une 
prestation de services ne consacre pas explicitement cete possibilité, la Cour n’a pas depuis 
modifié sa position. Dans son arêt Commission c/ Luxembourg du 21 octobre 2004261, ele a 
confirmé que dans le cadre du détachement, aucune autorisation de travail ne peut être 
opposée aux salariés ressortissants d’États tiers dès lors qu’ils résident régulièrement dans un 
autre État membre. Selon l’article 3 de la directive 96/71/CE, une fois dans l’État d’accueil, 
les travaileurs ressortissants d’État tiers doivent, dans le cadre du détachement temporaire 
dans un autre État membre, bénéficier des conditions de travail et d’emploi préférentiels 
puisqu’ils sont soumis au droit commun du travail applicable dans l’État membre. Sur ce 
fondement, un ressortissant d’État tiers peut dès lors entrer et séjourner dans un autre État 
membre à des conditions plus favorables que celes réservées au ressortissant d’État tiers 
                         
258 CJCE, 3 février 1982, Société anonyme de droit français Seco et Société anonyme de droit français 
Desquenne & Giral contre Etablissement d’assurance contre la vieilesse et l’invalidité, af. jointes C-62/81 et 
63/81, Rec., p.223. Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de G. DRUESNE, « Liberté de prestation des 
services et travaileurs salariés (les arrêts Webb et Seco de la Cour de justice des Communautés européennes) », 
RTDE, 1982, p.75. 
259 CJCE 23 mars 1990, Rush Portuguesa Ldª contre Ofice national d’immigration, af. C-113/89, Rec., p. I-
01417 (ci-après ―arrêt Rush Portguesa‖). Sur cet arrêt voir notamment les commentaires de M.-C. BOUTARD-
LABARDE, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Libre 
circulation des personnes et des services, JDI, 1991, p.471 ; J. MAURO, Gaz. Pal., 1990, I, Som., p.333 ; P. 
POCHET, « L’inconditionnalité de la liberté de prestation de services au regard des limites imposées à la liberté 
de circulation des travaileurs », LPA, 1992, nº 92, p.25 ; P. TERNEYRE, « Marchés publics », S., 1991, Som., 
p.102 ; H. VERSCHUEREN, « L’arrêt Rush Portuguesa: un nouvel apport au principe de la libre circulation des 
travaileurs dans le droit communautaire », Rev. dr. étr., 1990, p.231. 
260 Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 1996, concernant le détachement 
de travaileurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, JO L 18 du 2 janvier1997, p.1. 
261 CJCE, 21 octobre 2004, Commission des Communautés européennes contre Grand-Duché de Luxembourg, 
af. C-445/03, Rec., p. I-10191. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de L. IDOT, « Détachement des 
travaileurs. Qualification de l’exigence impérieuse d’intérêt général », Europe, 2004, Décembre, Comm. nº 406, 
p.19 ; J.-P. LHERNOULD, « L’actualité de la jurisprudence communautaire et internationale », RJS, 2005, 
p.189 ; F. MEYER, « Droit communautaire du travail », D., 2005, Pan., p.2783. 
  
70 
ordinaire. Un État membre peut simplement exiger du prestataire de services une déclaration 
préalable atestant de la situation régulière des ressortissants d’États tiers dans l’État membre 
où il les emploie262. De manière générale, ils bénéficient d’un droit d’entrée et de séjour dans 
un autre État membre ainsi que d’un traitement national dans le cadre de leur travail. 
En dehors des traités, deux autres exceptions au critère de la nationalité ont été 
consacrées, soit sur le fondement du droit dérivé, soit sur le fondement de conventions. Le 
premier est le lien familial qui a été établi très tôt. L’article 10 du règlement n°1612/68 du 
Conseil du 15 octobre 1968 ouvre expressément le droit aux membres de la famile d’un 
travaileur d’un État membre d’accéder au droit de la libre circulation « quele que soit leur 
nationalité ». Le régime est désormais fixé par la directive du 29 avril 2004 relative au droit 
des citoyens de l’Union européenne et de leurs familes de circuler et de séjourner sur le 
teritoire des États membres263. D’un point de vue général, les droits reconnus aux membres 
de la famile sont comparables à ceux reconnus au citoyen de l’Union lui-même. Le régime 
accordé est très dérogatoire du régime commun des ressortissants d’État tiers264. D’une part, 
l’entrée sur le teritoire d’un autre État membre est facilitée. Même si la directive diférencie 
les membres de la famile qui ont la nationalité d’un État membre de ceux qui ont la 
nationalité d’un État tiers en subordonnant le regroupement à un visa, les États doivent 
accorder à ces personnes « toutes facilités pour l’obtenir »265. Pour le séjour de moins de trois 
mois, seul un passeport en cours de validité sufit. Au delà, ils doivent remplir la même 
condition, prouver le lien de parenté et, atester qu’ils ont séjourné dans l’État membre 
d’accueil du citoyen de l’Union266. 
                         
262 CJCE, 1er octobre 2009, Commission des Communautés européennes contre Royaume de Belgique, af. C-
219/08, Rec., p. I-09213. 
263 Directive 2004/38/CE relative au droit des citoyens de l’Union européenne et de leurs familes de circuler et 
de séjourner librement sur le territoire des États membres du Parlement et du Conseil, précitée. 
264 Pour une analyse complète du regroupement familial en droit de l’Union, voir C. BERTRAND, « Le 
regroupement familial en droit communautaire », in C. BERTRAND (dir.), L’immigration dans l’Union 
européenne. Aspects actuels de droit interne et de droit européen, Paris, L’Harmatan, col. Questions 
sociologiques, 2008, pp.183 et s. 
265 Pour favoriser le droit de circulation de ces membres de la famile ressortissants d’un État tiers, les États 
membres sont invités à leur accorder « toutes facilités pour obtenir les visas nécessaires » et à « délivrer ces visas 
sans frais dans les meileurs délais et dans le cadre d’une procédure accélérée » (article 5). La possession d’une 
carte de séjour de « membre de la famile d’un citoyen de l’Union » en cours de validité (article 10) dispense de 
l’obligation de visa d’entrée (article 5). 
266 Article 7 et s. de la directive 2004/38/CE, précitée. 
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Une fois dans l’État membre d’accueil, la directive ofre au ressortissant d’État tiers 
un statut complet, et l’égalité de traitement posée par la directive à l’article 24 se rapproche 
du principe de non-discrimination selon la nationalité de l’article 18 TFUE « [au] point qu’il 
est parfois délicat de diférencier, du point de vue des droits accordés, un ressortissant 
communautaire d’un membre de sa famile » 267. En efet, il bénéficie comme le citoyen de 
l’Union d’un droit à la libre circulation intra-européenne et du droit à ne pas être discriminé 
dans l’État membre d’accueil du regroupant. Il existe donc une extension de certains droits de 
la citoyenneté de l’Union à des ressortissants de pays tiers qui ne relèvent pas du droit des 
étrangers de l’Union mais du droit dérivé relatif à la libre circulation des citoyens de l’Union. 
La deuxième exception découle des accords conclus entre l’Union européenne et des 
États tiers268. L’accord conférant le plus de droits à des ressortissants d’États tiers est l’accord 
conclu avec les États de l’Espace économique européen269 complété avec les accords 
bilatéraux signés avec la Confédération suisse270 accordant aux ressortissants de ces États tiers 
les principaux droits de la libre circulation. Aux termes des articles 1er §2b, 28 et 35 de 
l’accord EEE, les personnes visées doivent bénéficier de la libre circulation au même degré 
que les ressortissants des États membres. Ils se voient alors reconnaître un statut équivalent à 
celui des citoyens de l’Union migrants puisqu’ils bénéficient pleinement de la libre 
circulation. L’interprétation extensive de l’article 28 de l’accord relatif à la libre circulation 
des ressortissants de ces États leur confère un « statut social complet équivalent à celui des 
travaileurs communautaires »271 permetant l’octroi d’un droit de se déplacer, d’un droit de 
séjour, d’un droit à la non-discrimination en ce qui concerne le travail et même d’un droit à 
des prestations sociales contributives. Ces ressortissants d’États tiers se voient ainsi 
pleinement garantir un statut dérogatoire à celui des ressortissants d’États tiers ordinaires. Ce 
sont des citoyens de l’Union ―assimilés‖. 
                         
267 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.203. 
268 Ces accords sont prévus aux articles 243, 212 et 217 TFUE. 
269 Accord d’association établissant l’Espace économique européen du 2 mai 1992, signé à Porto, entré en 
vigueur le 1er janvier 1993, JO L 1 du 3 janvier 1994, p.1. 
270 Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse d’une part, et la Communauté européenne et ses États 
membres, d’autre part, sur la libre circulation des personnes, RO 2002 1529 (RS 0.142.112.681) / JO L 114 du 
30.4.2002, p.6. Voir, C. KADOUS et J. GRENER (dir.), Accords bilatéraux II Suisse/UE, Bruxeles, Bruylant, 
2006. 
271 C. SCHMITTER, « Droits économiques, politiques et différence de traitement entre les ressortissants des 
pays d’États tiers et les ressortissants communautaires », op. cit., pp.151 et s. 
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Peut être également cité l’accord scelant l’association entre la Turquie et l’Union 
européenne272 qui dispose en son article 12 que « les parties contractantes conviennent de 
s’inspirer des articles 48, 49 et 50 du traité instituant la Communauté pour réaliser 
graduelement la libre circulation des travaileurs entre eles ». Le principe de non-
discrimination fondé sur la nationalité, est lui aussi inscrit dans le protocole additionnel, et 
connaît également une application extensive. Si son champ d’application est limité aux 
questions sociales, il permet néanmoins une protection du travaileur turc en matière de 
conditions du travail et de sécurité sociale. Trois conditions sont posées : il doit avoir la 
nationalité turque, avoir un emploi dans l’État membre d’accueil et une autorisation de séjour. 
Lorsque ces exigences sont remplies, le principe est d’efet direct et interprété de façon à ce 
que les travaileurs turcs soient considérés comme des travaileurs communautaires273. Si cela 
ne vise que les travaileurs turcs légalement employés ou établis dans un État membre, l’idée 
de transposition des garanties prévues pour les citoyens de l’Union se retrouve également à 
l’égard de ces ressortissants d’État tiers. La Cour de justice a, en efet, adopté une 
jurisprudence favorable à l’intégration des travaileurs turcs dans l’État membre d’accueil274 
notamment en matière de mesures d’éloignement ordonnées à leur encontre. La Cour a ainsi 
                         
272 Accord créant une association entre la CEE et la Turquie signé le 12 septembre 1963, entré en vigueur le 1er 
décembre 1964, conclu, approuvé et confirmé au nom la Communauté par la décision 64/732/CEE du Conseil, 
du 23 décembre 1963, JO 217 du 29 décembre 1964, p.3687 ; protocole additionnel annexé à l’accord créant une 
association entre la Communauté économique européenne et la Turquie et relatif aux mesures à prendre pour 
leur entrée en vigueur, signé le 23 novembre 1970, entré en vigueur le 1er janvier 1973, conclu, approuvé et 
confirmé au nom de la Communauté par le règlement (CEE) n°2760/72 du Conseil, du 19 décembre 1972, JO L 
293 du 29 décembre 1972, p.1 ; décision n° 1/80 du 19 septembre 1980 relative au développement de 
l’association, adoptée par le Conseil d’association institué par l’accord créant une association entre la 
Communauté économique européenne et la Turquie, non publiée au JO, consultable dans L’Accord d’association 
et Protocoles CEE‑Turquie et autres textes de base, Office des publications officieles des Communautés 
européennes, Bruxeles, 1992. Pour une analyse exhaustive de l’association entre la Communauté européenne et 
la Turquie, voir notamment C. ZEYNEP PIRIM, Un exemple d’association à la communauté européenne : le 
cas de la Turquie, Colection Organisation internationale et relations internationales, Bruxeles, Bruylant, 2012. 
273 CJCE, 30 septembre 1987, Meryem Demirel contre Vile de Schwäbisch Gmünd, af. 12/86, Rec., p.3719. Sur 
cet arrêt, voir notamment les commentaires de V. CONSTANTINESCO et D. SIMON, « Chronique de 
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. I.- Institutions et ordre juridique 
communautaire », JDI, 1988 p.493 ; T. JORIS, « La Cour de justice des Communautés européennes et la libre 
circulation des travaileurs turcs: l’afaire Demirel », Rev. dr. étr., 1988 p.88. Voir également, CJCE, 4 mai 
1999, Sema Sürül contre Bundesanstalt für Arbeit, af. C-262/96, Rec., p. I-02685. Sur cet arrêt, voir notamment 
les commentaires de L. IDOT, Europe, 1999, Juilet, Comm. nº 253, p.18 ; M. LUBY, « Chronique de 
jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. Circulation des personnes et 
des services », JDI, 2000, p.500. 
274 V. POLAT, « Le glissement de la politique jurisprudentiele de la Cour de Justice à l’égard des travaileurs 
turcs », Europe 2012, n°8-9, comm. 9, p.7. 
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admis, dans l’arêt Cetinkaya275, rendu à propos d’une mesure d’éloignement prise à 
l’encontre d’un ressortissant turc que les principes admis dans le cadre des articles 45 et 
suivants du TFUE relatifs à la libre circulation des travaileurs ressortissants des États 
membres doivent être « transposés, dans la mesure du possible, aux ressortissants turcs »276 
couverts par l’accord d’association CEE-Turquie du 12 septembre 1963 et la décision 1/80 
prise pour son application. Dans le même sens, la Cour a afirmé dans l’arêt Dôrr277 qu’« il 
est indispensable de reconnaître auxdits travaileurs les mêmes garanties procédurales que 
celes accordées par le droit communautaire aux ressortissants des États membres »278 afin 
d’assurer l’efficacité de leur protection. 
La directive relative aux normes et procédures communes applicables dans les États 
membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irégulier279, adoptée en 2008, 
confirme cete évolution. Selon l’article 3 de la directive, est un ressortissant d’un pays tiers 
aux fins de la présente directive « toute personne qui n’est ni un citoyen de l’Union (..) ni une 
personne jouissant du droit communautaire de la libre circulation tele que définie à l’article 
2, point 5), du code frontières Schengen ». Partant, ele ne s’applique pas aux ressortissants de 
pays tiers, membres de la famile d'un citoyen de l'Union migrant, auxquels s'applique la 
directive 2004/38/CE et, au ressortissants de pays tiers et aux membres de leur famile, quele 
que soit leur nationalité, « qui, en vertu d’accords conclus entre la Communauté et ses États 
membres, d’une part, et ces pays tiers, d’autre part, jouissent de droits en matière de libre 
circulation équivalents à ceux des citoyens de l’Union » 280. Cete directive confirme la 
                         
275 CJCE, 11 novembre 2004, Inan Cetinkaya contre Land Baden-Würtemberg, af. C-467/02, Rec., p. I-10895 ( 
ci-après ―arrêt Cetinkaya‖) . 
276 Point 42 de l’arrêt Cetinkaya, af. C-467/02, précité. 
277 CJCE, 2 juin 2005, Georg Dörr contre Sicherheitsdirektion für das Bundesland Kärnten et Ibrahim Ünal 
contre Sicherheitsdirektion für das Bundesland Vorarlberg, aff. C-136/03, Rec., p. I-04759 (ci-après ―arrêt 
Dörr‖). Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de D. SIMON, « Ordre public », Europe, 2005, Août-
Septembre, Comm. nº 290, p.20. 
278 Point 67 de l’arrêt Dörr, aff. C-136/03, précité. 
279 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 
irrégulier, JO L 348/98 du 24 décembre 2008, p.98. 
280Article 2, point 5), a) et b) du code frontières Schengen. Voir le règlement (UE) n°610/2013 du Parlement 
européen et du Conseil, du 26 juin 2013, modifiant le règlement (CE) n°562/2006 du Parlement européen et du 
Conseil, établissant un code communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes 
(code frontières Schengen), la convention d’application de l’accord de Schengen, les règlements (CE) n°1683/95 
et (CE) n°539/2001 du Conseil et les règlements (CE) n°767/2008 et (CE) n°810/2009 (code des visas) du 
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tendance du droit de l’Union à estomper la frontière entre ressortissant d’État membre et 
ressortissant de pays tiers en construisant une « citoyenneté européenne des ressortissants des 
pays tiers en forme de patchwork »281. 
2. L’ « infusion » directe des droits de la citoyenneté de l’Union dans le statut des 
ressortissants d’États tiers 
Le mouvement d’inclusion du ressortissant d’État tiers a été approfondi par le droit de 
l’Union par l’intermédiaire de la création d’un statut de ressortissant d’État tiers résident de 
longue durée. Ele répond à la volonté émise lors du Conseil de Tampere des 15 et 16 octobre 
1999282 de rapprocher le statut juridique des ressortissants de pays tiers de celui des 
ressortissants des États membres. Le Conseil précisait qu’une personne résidant légalement 
dans un État membre, pendant une période à déterminer, et titulaire d’un permis de séjour de 
longue durée, devrait se voir octroyer dans cet État membre un ensemble de droits uniformes 
aussi proches que possible de ceux dont jouissent les citoyens de l’Union européenne. 
Ce statut de résident de longue durée a été consacré par le droit de l’Union. Il doit être 
accordé, selon l’article 4 de la directive 2003/109/CE283, « aux ressortissants de pays tiers qui 
ont résidé de manière légale et ininterompue sur leur territoire pendant les cinq années qui 
ont immédiatement précédé l’introduction de la demande en cause ». 
D’une part, la directive prévoit en son article 11 que le résident de longue durée 
bénéficie de l’égalité de traitement avec les nationaux dans de nombreux domaines. Il a ainsi 
                                                                            
Parlement européen et du Conseil, JO L 182 du 29 juin 2013, p.1 
281 H. LABAYLE, « L’étranger dans l’Union européenne », in Le Droit à la mesure de l’homme. Mélanges 
Philippe Léger, Paris, Pedone, 2006, p.425. 
282Conclusions du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999, consultables à cete adresse : 
htp:/www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/fr/ec/00200-r1.f9.htm 
283 Directive 2003/109/CE du Conseil, du 25 novembre 2003, relative au statut des ressortissants de pays tiers 
résidents de longue durée, JO L 16 du 23 janvier 2004, p.44. La directive 2011/51 du 11 mai 2011 (JO L 132 du 
19 mai 2011, p.1) étend le champ d’application de ce statut aux bénéficiaires d’une protection internationale 





droit à toute une série de prestations aux mêmes conditions que les nationaux, notamment en 
matière de conditions d’accès à un emploi salarié et à une activité non salariée. Sont similaires 
les conditions d’emploi et de travail, d’éducation et formation professionnele, de 
reconnaissance de diplôme et bourses, de protection sociale, les soins de santé, d’assistance 
sociale, les avantages sociaux et fiscaux, l’accès aux biens et aux services, (..). Ces droits 
sont donc dans une large mesure semblables à ceux du citoyen de l’Union migrant. 
D’autre part, la directive leur accorde la liberté de circulation et le droit de séjour sur 
le teritoire des autres États membres. Le principe est clairement posé à l’article 14 : « Un 
résident de longue durée acquiert le droit de séjourner sur le teritoire d’États membres autres 
que celui qui lui a accordé son statut de résident de longue durée, pour une période dépassant 
trois mois (..) ».  
Ces diférents éléments metent en évidence la faible opérationnalité de la nationalité 
comme critère excluant les ressortissants d’État tiers du champ d’application des droits 
atachés à la citoyenneté de l’Union. Les droits à la libre circulation et à la non-discrimination 
ne sont plus l’apanage des seuls citoyens de l’Union. Si la diférence de traitement originele 
entre les deux catégories que sont le citoyen de l’Union et le ressortissant de pays tiers est 
aténuée, la « fonction passive » de la nationalité, à savoir diférencier l’étranger dans l’ordre 
juridique de l’Union, persiste toutefois. 
B. Les limites à l’élargissement des droits de la citoyenneté de l’Union au profit 
des ressortissants d’États tiers 
Le critère de la nationalité serait incontestablement démenti, si et seulement si, 
l’inclusion de ces ressortissants d’États tiers dans le champ d’application des libertés 
atachées à la citoyenneté de l’Union était constitutive d’une assimilation totale au statut de 
citoyen de l’Union. Or, ce n’est pas le cas. D’une part, la nationalité reste déterminante 
puisqu’ele continue à conditionner le contenu du statut des ressortissants d’États tiers qui est 
lié soit à un citoyen de l’Union en tant de membre de sa famile ou en tant que salarié de son 
entreprise, soit par une convention entre l’État tiers d’origine du ressortissant et l’Union (1). 
D’autre part, la nationalité justifie toujours l’enfermement des ressortissants d’États tiers 
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résidents de longue durée dans une catégorie secondaire moins avantageuse (2). 
1. Des droits de la citoyenneté de l’Union au profit des ressortissants d’États tiers 
conditionnés indirectement par le critère de la nationalité  
Pour les ressortissants d’États tiers bénéficiant de droits préférentiels dans le cadre de 
la liberté de prestation d’un ressortissant d’État membre, d’un accord conclu entre l’Union et 
un État tiers ou au tire du regroupement familial accordé au citoyen de l’Union, la nationalité 
demeure un critère déterminant. 
Ainsi, si des droits d’entrée et de séjour sont accordés aux ressortissants d’États tiers 
appartenant au personnel d’une entreprise européenne prestataire de services, ils ne sont que 
des droits dérivés d’un droit accordé à l’employeur, citoyen de l’Union. C’est, en efet, la 
nationalité du prestataire de services qui permet l’inclusion partiele et temporaire de ces 
ressortissants d’États tiers dans le cercle des bénéficiaires privilégiés des droits liés à la libre 
circulation de l’employeur. La mobilité transnationale du personnel des prestataires de 
services est reconnue en tant qu’ele est nécessaire à l’effectivité des libertés économiques du 
citoyen de l’Union. Ces travaileurs, ressortissants d’État tiers, acquièrent un droit de la libre 
circulation, mais ce droit est dérivé, dépourvu d’existence autonome, inséparable de la 
prestation à laquele ils sont liés. Ce droit est limité temporairement à la durée de sa 
réalisation. Finalement, ils n’accèdent à aucun moment au marché de l’emploi de l’État 
membre d’accueil284. Autrement dit, un ressortissant d’État tiers appartenant à cete catégorie 
ne peut pas venir librement chercher et occuper un emploi dans un autre État membre dans les 
mêmes conditions qu’un citoyen de l’Union. 
De même, le ressortissant d’un État tiers ayant conclu un accord avec l’Union 
européenne a un traitement favorable à raison de sa nationalité. Ce n’est que parce qu’il est le 
ressortissant d’un État lié conventionnelement avec l’Union qu’il se voit reconnaître certains 
droits. En cas de rupture du lien conventionnel entre l’Union et un État tiers, le ressortissant 
de cet État redevient un ressortissant d’État tiers ordinaire. Plus simplement encore, si le 
                         
284 Points 15, 17 et 19 de l’arrêt Rush Portuguesa, af. C-113/89, précité. 
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ressortissant d’État tiers perd la nationalité de son État d’origine, il perd tout droit à la libre 
circulation. 
Enfin, pour les membres de la famile d’un citoyen de l’Union, le ratachement aux 
libertés de circulation est aussi indirect. Le lien est permis car l’exigence de nationalité posée 
pour l’accès à l’ordre juridique de l’Union est remplie initialement par le citoyen de l’Union 
migrant. Si ce lien avec un ressortissant possédant la nationalité d’un État membre n’existe 
pas, ils sont assimilés à des ressortissants d’État tiers ordinaires. Ils n’ont pas de droits directs, 
propres à la libre circulation, comme le rappele la Commission européenne lorsqu’ele 
afirme que « les droits à la libre circulation des membres de la famile de travaileurs 
migrants ne sont pas des droits propres à ces membres, mais des droits dérivés »285. Ce sont 
donc des bénéficiaires indirects du statut de citoyen de l’Union. Par conséquent, la disparition 
du lien de parenté emporte la suppression de la libre circulation reconnue par le droit de 
l’Union286. Si le lien est dissous, le ressortissant d’État tiers perd son statut dérogatoire, il 
redevient un ressortissant d’État tiers ordinaire. Cependant, la directive 2004/38/CE assure, 
sous certaines conditions, la continuité du statut de ressortissant d’État tiers quand le lien 
familial est rompu. Ainsi, l’article 12.2 de la directive précise que « le décès du citoyen de 
l’Union n’entraîne pas la perte du droit de séjour des membres de la famile qui n’ont pas la 
nationalité d’un État membre et qui résidaient dans l’État membre d’accueil en tant que 
membre de sa famile depuis au moins un an avant le décès du citoyen de l’Union ». Ils 
doivent démontrer qu’ils sont soit des ressortissants actifs, soit inactifs disposant de 
ressources sufisantes et d’une assurance maladie. L’article 12.3 précise que le décès 
n’entraîne pas la perte du droit au séjour des enfants, ainsi que du conjoint qui en a la charge, 
indépendamment de leur nationalité, pour autant que ceux-ci résident dans l’État membre 
d’accueil et soient inscrits dans un établissement scolaire, et ce jusqu’à la fin des études. En 
cas de divorce, d’annulation du mariage ou de rupture d’un partenariat enregistré, les 
membres de la famile ressortissants d’États tiers qui disposent directement ou indirectement 
de ressources sufisantes et d’une assurance maladie voient également leur droit de séjour 
préservé dans la mesure où « le mariage ou le partenariat enregistré a duré au moins trois ans 
                         
285 Observations écrites de la Commission européenne citées dans les conclusions de l’avocat général Marco 
Darmon sur CJCE, 13 février 1985, 267/83, Aissatou Diata Land Berlin, Rec., p.567. 




avant le début de la procédure judiciaire de divorce ou d’annulation ou la rupture, dont un an 
au moins dans l’État membre d’accueil ». Ce droit au séjour peut être également préservé sans 
conditions si le ressortissant d’État tiers a été victime de violence domestique pendant la 
durée du mariage ou du partenariat enregistré ou lorsque la garde de l’enfant a été confiée au 
conjoint ou partenaire d’État tiers ou enfin lorsqu’un droit de visite est accordé au 
ressortissant d’État tiers à condition que le juge ait estimé que les visites devaient avoir lieu 
dans l’État membre et aussi longtemps qu’eles sont jugées nécessaires. 
Dans les trois cas, le ratachement au champ d’application des libertés atachées à la 
citoyenneté de l’Union est déclenché indirectement par le critère de la nationalité. La fonction 
« passive » de la nationalité est par conséquent maintenue parce que, sans ce « ratachement 
artificiel à la nationalité »287, ces ressortissants d’États tiers relèveraient du régime des 
ressortissants d’États tiers ordinaires. Cependant, il est possible de constater une forme de 
mutation du ratachement même si la nationalité reste le facteur déclencheur : l’efectivité de 
la libre circulation des citoyens de l’Union ou l’intérêt à entretenir avec un État tiers des 
relations de proximité. On peut ainsi adhérer à l’afirmation de A. LYON- CAEN selon 
laquele « l’indiférence de lien de nationalité n’est décidée qu’autant que cete fin la 
requiert »288. 
2. Des droits de la citoyenneté de l’Union au profit des ressortissants d’États tiers 
minorés par le critère de la nationalité 
D. NAZET ALLOUCHE relève que les ressortissants d’États tiers qui résident 
légalement sur le teritoire européen « sont en fait privés des droits qui par essence sont 
atachés au concept de citoyenneté européenne, laquele puise incontestablement sa source 
dans celui de citoyenneté nationale »289. Quels sont ces droits qui par essence sont atachés au 
                         
287 S. BARBOU DES PLACES, « Nationalité des personnes physiques et droit communautaire », op. cit., p.207. 
288 A. LYON-CAEN, « Les bénéficiaires de la libre circulation », in M. BONNECHÈRE (dir.), Trente ans de 
libre circulation des travaileurs, Paris, La Documentation française, 1998, p.15. 
289 D. NAZET ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 
européenne ? », in M.-P. LANFRANCHI, O. LECUCQ et D. NAZET-ALLOUCHE (dir.), Nationalité et 
citoyenneté: perspectives de droit public comparé, droit européen, droit international public, Bruxeles, 
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concept de citoyenneté de l’Union ? Selon S. SLAMA, il faut distinguer entre les « atributs 
non exclusifs » et les « atributs exclusifs »290 de la citoyenneté de l’Union. 
Parmi les atributs exclusifs du citoyen de l’Union dont sont toujours exclus les 
ressortissants d’États tiers privilégiés se trouvent, en premier lieu, les droits politiques. Les 
citoyens de l’Union bénéficient, en efet, du droit de vote et d’éligibilité aux élections du 
Parlement européen291 dans leur État d’origine ou dans l’État de résidence. En principe, les 
ressortissants d’États tiers qui résident légalement sur le teritoire de l’Union n’y accèdent 
pas. La Cour de justice a toutefois admis qu’un État membre pouvait prévoir le droit de vote 
aux élections européennes à des ressortissants d’État tiers292. Plus précisément, ele a 
considéré que le Royaume-Uni pouvait accorder le droit de vote aux élections européennes à 
des personnes qui résident sur son teritoire alors qu’ils ne possédaient pas la nationalité 
britannique : les résidents de Gibraltar. Mais, excepté ces cas, aucun État membre n’a accordé 
une tele possibilité293. 
En second lieu, la protection par les autorités diplomatiques et consulaires ne 
                                                                            
Bruylant, 2012, col. À la croisée des droits, p.191. 
290 S. SLAMA, « Ressortissants de pays tiers légalement instalés : possibles mais improbables citoyens », in C. 
GAUTHIER C. et M. GAUTIER (dir.), L’immigration légale : aspects de droit européen, journée d’études, 
Bordeaux, 21 novembre 2008, Bruxeles, Bruylant, 2011, pp.161-162. 
291 Article 14 TUE et article 20 TFUE. 
292 CJCE, 12 septembre 2006, Royaume d’Espagne contre Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord, aff. C-145/04, Rec., p. I-07917. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de E. BROUSSY, F. 
DONNAT et C. LAMBERT, « Citoyenneté de l’Union », AJDA, 2006, p.2271 ; L. BURGORGUE-LARSEN, 
« L’identité de l’Union européenne au cœur d’une controverse territoriale tricentenaire. Quand le statut et 
Gibraltar réapparaît sur la scène judiciaire européenne (CJCE 12 septembre 2006, af. C-145/04, Royaume 
d’Espagne c/ Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord) », RTDE, 2007, p.25 ; F. CHALTIEL, 
« Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. Institution et 
ordre juridique communautaire », JDI, 2007, p.612 ; A. DAWES, « La jurisprudence de la Cour de justice et du 
Tribunal de première instance. Chronique des arrêts. ―Royaume d’Espagne c. Royaume-Uni de Grande-Bretagne 
et d’Irlande du Nord‖ et ―Eman et Sevinger c. Colege van burgmeester en wethouders van Den Haag‖ », RDUE, 
2006, nº3, p.707 ; S. FRANCQ, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des 
Communautés européennes. Circulation des personnes et des services », JDI, 2007, p.650 ; F. HERVOUËT F., 
RAE, 2006, p.565 ; J.-P. JACQUÉ, « L’affaire Mathews (suite et fin) », L’Europe des libertés, 2006, nº21, p.2 
293 Point 78 de l’arrêt Royaume d’Espagne contre Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, af. 
C-145/04. Voir notamment, L. AZOULAÏ, ADE, Bruxeles, Bruylant, vol. IV, 2006, p.715. Dans une déclaration 
n°64 figurant en annexe du Traité de Lisbonne, le Royaume-Uni a souligné que, le libelé de l’article 14 TUE, 
aux termes duquel « le Parlement européen est composé de représentants des citoyens de l’Union » ou d’autres 
articles « ne sont pas destinés à modifier la base du droit de vote pour les élections parlementaires européennes 
», maintenant ainsi l’ouverture de ce droit au citoyen du Commonwealth résidant depuis une certaine durée sur le 
territoire du Royaume, en ce compris Gibraltar. 
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bénéficient qu’au citoyen de l’Union « sur le teritoire d’un pays tiers où l’État membre dont 
il est ressortissant n’est pas représenté » de la part des autorités diplomatiques et consulaires 
de tout État membre dans les même conditions que les nationaux de cet État membre294. 
En troisième lieu, la mobilité intra-européenne des ressortissants d’États tiers demeure 
« dificile à conquérir »295. Certes, selon l’article 45.2 de la Charte des droits fondamentaux, 
la liberté de circulation et de séjour peut être accordée, conformément aux traités sur le 
fonctionnement de l’Union européenne, aux ressortissants d’États tiers résidant légalement 
sur le teritoire de l’Union. La précision « conformément aux traités » révèle que de tels droits 
ne peuvent être accordés aux ressortissants de pays tiers que dans le cadre du droit dérivé. Or, 
il n’existe pas pour l’heure de droit général à la libre circulation intra-européenne au bénéfice 
de l’ensemble des ressortissants d’États tiers se trouvant dans cete situation. Le droit à la 
libre circulation dans un autre État membre est éclaté dans les régimes diférenciés établis au 
profit de tele ou tele catégorie. Le droit à la mobilité varie selon que l’intéressé est membre 
de la famile d’un citoyen de l’Union, ressortissant d’un État tiers lié conventionnelement à 
l’Union, ou réside légalement sur le teritoire d’un État membre. Mis à part les membres de la 
famile d’un citoyen de l’Union, qui jouissent d’une libre circulation véritable, mais qui 
demeurent liés au citoyen de l’Union afin de lui assurer une vie familiale normale, les autres, 
qui jouissent de conditions d’entrée et de séjour facilitées voient leur mobilité intra-
européenne limitée. 
Par exemple, si un droit à la mobilité intra-européenne est reconnu aux étrangers 
résidants de longue durée, c’est-à-dire qui ont résidé pendant cinq années ou plus de façon 
légale et ininterompue dans un État membre, cete faculté est laissée à l’appréciation des 
États membres qui recouvrent leur souveraineté teritoriale. En efet, les conditions d’entrée 
des ressortissants de pays tiers en provenance des autres États membres pour un séjour de plus 
de trois mois sont fixées par les diférents droits nationaux. L’État membre peut alors refuser 
ce droit au séjour non seulement pour des motifs liés à l’ordre public ou à la santé publique, 
mais aussi dès lors que le résidant souhaite s’instaler pour exercer une activité économique, 
                         
294 Article 23 TFUE. 
295 D. NAZET ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 
européenne ? », op. cit., p.193. 
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en invoquant la situation interne du marché du travail296 ou la ―préférence européenne‖. 
Surtout, les États peuvent limiter le nombre de personnes qui peuvent chaque année exercer 
ce droit à la mobilité du moment que leur législation nationale prévoit un tel système de 
contingentement297. La mobilité intra-européenne de ces ressortissants d’État tiers « reste 
subordonnée aux besoins économiques des États membres et obéit simplement au souci de 
mieux répartir l’ofre de travail dans l’Union »298. M. GAUTIER en conclut que « ce n’est 
donc pas vraiment un droit à la mobilité, mais plutôt la possibilité de ―repartir à zéro‖ ou 
presque dans un autre État membre »299. Or, la libre circulation intra-européenne est « le 
nœud gordien à dénouer pour permetre aux ressortissants de pays tiers, ou tout du moins à 
certains d’entre eux, de bénéficier d’un statut proche de celui conféré par la citoyenneté 
européenne, voire de cete dernière »300. 
Concernant les atributs non exclusifs du citoyen de l’Union, la diférenciation est au 
contraire amoindrie. Si le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales dans l’État 
membre d’accueil au profit des ressortissants des États tiers n’est pas consacré dans le 
traité301, il est cependant accordé depuis longtemps aux ressortissants d’États tiers résidant sur 
le teritoire de certains États membres. Plus de la moitié des États membres admetent ce droit 
avec des conditions variables de permanence et de réciprocité302. 
 Ensuite, d’autres droits accordés expressément aux citoyens de l’Union, comme le 
droit de pétition, le recours au médiateur européen et le droit à une bonne administration ou 
l’accès aux documents303 sont également accordés aux ressortissants de pays tiers304. Enfin, 
                         
296 Articles 17, 18 et 14 paragraphe 2 de la directive 2003/109/CE, précitée. 
297 Article 14, paragraphe 4 de la directive 2003/109/CE, précitée. Voir notamment, M. GAUTIER, « Vers un 
statut communautaire des immigrés en situation régulière », JCP A, 2004, p.713. 
298 D. LOCHAK, « Un espace de liberté, de sécurité, et de justice : pour qui ? », in M. BENLOLO-CARABOT et 
K. PARROT (dir.), Actualité du droit des étrangers. Un cadre renouvelé, des principes inchangés, Bruxeles, 
Bruylant, 2011, p.32. 
299 M. GAUTIER, « L’immigration intra-communautaire », in C. GAUTHIER et M. GAUTIER (dir.), 
L’immigration légale : aspects de droit européen, journée d’études, Bordeaux, 21 novembre 2008, Bruxeles, 
Bruylant, 2011, p.45. 
300 D. NAZET ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 
européenne ? », op. cit., p.194. 
301 Article 22 TFUE. 
302 C. WITHOL DE WENDEN, « États des lieux. Europe : droits politiques inégaux », Territoires, n°371, 
octobre 1996, p.26. 
303 Article 24 TFUE. 
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l’ensemble du droit dérivé pris sur la base de l’article 19 TFUE qui a pour objet la lute contre 
la discrimination305 ou encore certaines directives dans le domaine social306 profitent 
également aux ressortissants d’États tiers. 
L’analyse de ces catégories européennes privilégiées d’étrangers prouve que la 
nationalité n’est que partielement démentie dans sa fonction d’exclusion des ressortissants 
d’États tiers des droits de la citoyenneté de l’Union. Ces étrangers demeurent soumis à un 
régime secondaire moins favorable que celui des citoyens de l’Union. Cete observation 
conduit ainsi D. NAZET ALLOUCHE à affirmer que « la citoyenneté européenne au bénéfice 
des ressortissants des pays tiers implique un nouveau modèle de citoyenneté de façon à la 
détacher de la nationalité et de l’identité politique »307. Cependant, est-il possible d’envisager 
un critère distinctif proprement européen détaché de la nationalité des États membres ?  
                                                                            
304 Pour le droit de pétition, l’article 227 TFUE précise que « tout citoyen européen, ainsi que toute personne 
physique ou morale résidant ou ayant son siège statutaire dans un État membre, a le droit de présenter, à titre 
individuel ou en association avec d’autres citoyens ou personnes, une pétition au Parlement européen sur un 
sujet relevant des domaines d’activité de l’Union et qui le ou la concerne directement » (article 44 de la Charte 
des droits fondamentaux). Pour le recours au médiateur européen, l’article 228 TFUE précise qu’« un médiateur 
européen, élu par le Parlement européen, est habilité à recevoir les plaintes émanant de tout citoyen de l’Union 
ou de toute personne physique ou morale résidant ou ayant son siège statutaire dans un État membre (…) (article 
43 de la Charte des droits fondamentaux) ». Pour le droit à une bonne administration ou l’accès aux documents, 
voir article 41 et 42 de la Charte des droits fondamentaux. 
305 Voir par exemple, la directive 2000/43/CE du Conseil, du 29 juin 2000, relative à la mise en œuvre du 
principe de l’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, JO L 180 du 
19 juilet 2000, p.122 et la directive 2000/78 du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création d’un cadre 
général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail, JO L 303 du 2 décembre 2000, 
p.16. 
306 S. PLATON, La coexistence des droits fondamentaux constitutionnels et européens dans l’ordre juridique 
français, Paris, LGDJ, col. Thèses, 2008, p.47. 
307D. NAZET ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 
européenne ? », op. cit., p.197. 
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Paragraphe 2. La pertinence d’un critère distinctif proprement 
européen  
Manifestement, les catégories européennes de citoyen de l’Union et de ressortissant 
d’État tiers structurent la distribution de droits de l’Union distincts sur le fondement du critère 
de la nationalité d’un État membre : le droit de la citoyenneté de l’Union, dont « la 
prérogative phare »308 est la libre circulation mais également le droit à la non-discrimination, 
et le droit des étrangers. Cependant, il a été constaté précédemment que les droits aférents à 
la citoyenneté de l’Union, conçus initialement pour les seuls ressortissants d’États membres, 
ont été progressivement étendus à certaines catégories d’étrangers. Cete instabilité manifeste 
de la frontière entre les bénéficiaires du droit de la citoyenneté de l’Union et les destinataires 
du droit de l’Union des étrangers (A) impose de repenser la pertinence du processus actuel de 
catégorisation des personnes dans l’ordre juridique de l’Union dès lors que le critère de la 
nationalité d’un État membre n’est plus apte à fonder une ligne de partage inteligible entre 
les catégories du citoyen et de l’étranger dans l’Union (B). 
A. Le constat : une frontière instable entre les catégories du citoyen et de 
l’étranger dans l’Union 
Bien que partielement démentie, « la nationalité n’est plus la clé de répartition des 
personnes entre les deux régimes de mobilité »309, celui associé à la catégorie du citoyen de 
l’Union et celui associé à cele du ressortissant d’État tiers. Bénéficiant de « ―portions plus ou 
moins larges‖ »310 du droit de la citoyenneté de l’Union, certains ressortissants d’États tiers 
                         
308 Ibid, p.194. 
309 J.-Y. CARLIER, « Le devenir de la libre circulation des personnes dans l’Union européenne : regards sur la 
directive 2004/38 », op. cit., p.23. 
310 H. DE LARY, « Marché du travail et droits des ressortissants des pays tiers », in M. BONNECHÈRE (dir.), 
Trente ans de libre circulation des travaileurs. Actes du coloque de Paris 10 octobre 1997, Paris, La 
Documentation française, 1998, p.174. 
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voient, en efet, une partie de leur statut en marge du statut général de l’étranger puisque 
« partielement contaminé » par le droit de la citoyenneté de l’Union311. 
À ce titre, M.-P. LANFRANCHI remarque que « la frontière entre ressortissant d’un 
État membre et ressortissant d’État tiers est mobile (..) »312. Cete frontière se décale 
progressivement si bien que l’infusion des droits de la citoyenneté de l’Union dans le statut de 
certains ressortissants d’États tiers réduit les contours du droit des étrangers de l’Union. La 
catégorie européenne de l’étranger n’est donc pas figée, ele rétrécit constamment. Cete 
évolution indique incontestablement une nouvele direction, favorisant la remise en cause de 
la nationalité d’un État membre comme critère d’exclusion des étrangers dans l’ordre 
juridique de l’Union et donc, comme critère de définition de l’étranger. Ce constat prouve que 
l’unité initiale des bénéficiaires des droits de la citoyenneté de l’Union a été remplacée par 
une multiplicité de catégories de destinataires potentiels de ces droits. Il en ressort que la 
multiplication des critères de ratachement au droit de la citoyenneté de l’Union opacifie le 
tracé de la frontière entre la catégorie du citoyen de l’Union et cele du ressortissant d’État 
tiers. 
Cete dificulté à tracer une frontière entre les catégories du citoyen de l’Union et du 
ressortissant d’État tiers est accentuée par le paradoxe suivant : Le statut de citoyen de 
l’Union est atribué à tout ressortissant possédant la nationalité d’un État membre mais 
l’exercice des droits atachés à ce statut est conditionné par un autre critère, la mobilité intra-
européenne. Inversement, le ressortissant d’État tiers n’accède pas au statut de citoyen de 
l’Union parce qu’il ne possède pas la nationalité d’un État membre mais il se voit toutefois 
octroyer la possibilité d’exercer des droits atachés à la citoyenneté de l’Union sans que le 
critère de la mobilité intra-européenne ne soit toujours rempli puisqu’il peut être substitué par 
la mobilité extra-européenne313. 
Or, cete instabilité du processus de catégorisation européenne des personnes est 
source d’insécurité juridique. S. BARBOU DES PLACES relève, en efet, que « la 
localisation de la frontière est un enjeu central pour les personnes car seul le droit de la libre 
                         
311 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, op. cit., p.195 
312 M.-P. LANFRANCHI, Droit communautaire et travaileurs migrants des États tiers. Entrée et circulation 
dans la Communauté européenne, op. cit., p.87 
313 Voir par exemple, le cas des ressortissants d’États tiers liés conventionnelement à l’Union européenne. 
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circulation [droit majeur ataché au statut de citoyen européen] donne accès au droit de la 
mobilité ». Ele précise que l’exigence de sécurité juridique impose une détermination plus 
claire des personnes qui relèvent du régime de la libre circulation ou du régime des 
migrations314. Dans le même sens, M. BENLOLO-CARABOT demeure perplexe en afirmant 
que « c’est bel et bien une réflexion sur la légitimité de la communauté des citoyens 
européens qui se trouve posée (..) la communauté transnationale qui se construit sous l’efet 
de la citoyenneté n’est pas compréhensible par la référence à l’identité et à l’exclusivisme, 
reste à savoir ce sur quoi ele peut se fonder et se pérenniser »315. C’est pourquoi la doctrine 
propose de substituer au critère de la nationalité un autre critère de distinction entre les 
catégories européennes de personnes. 
B. La solution : la mobilisation d’un nouveau critère distinctif 
Certes, l’idée d’une ―nationalité européenne‖ empruntant les caractéristiques 
sociologiques et juridiques de la nationalité des États membres et, envisagée comme une 
nationalité de substitution, apparaît comme une hypothèse extrême316. Comme alternative, 
certains auteurs proposent de créer des catégories européennes de personne émancipées des 
droits nationaux, c’est-à-dire de la ―mère tutélaire‖ qu’est la nationalité étatique. 
Concrètement, ils proposent de dissocier le processus de catégorisation européen des 
personnes des règles nationales de la nationalité. L’avantage serait de fonder le droit de 
l’Union européenne sur des catégories définies par les législations européennes plutôt que sur 
la pluralité des droits nationaux de la nationalité. L’Union européenne serait alors habilitée à 
définir qui sont les citoyens de l’Union et les ressortissants de pays tiers sur la base d’un 
concept autonome et proprement européen317. Les conditions d’accès à la citoyenneté de 
l’Union ne seraient plus subordonnées aux législations très diverses des États, eles 
deviendraient de fait égalitaires puisque déterminées de manière autonome par l’Union. 
                         
314 B. BARBOU DES PLACES, « Quel régime juridique pour la mobilité des personnes en Europe ? », op. cit., 
pp.4 et s. 
315 M. BENLOLO-CARABOT, « Vers une citoyenneté européenne de résidence ? », RAE, 2011/1, p.28. 
316 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.56. 
317 Voir infra, Chapitre 2, Section 2. 
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L’avantage d’un tel critère est qu’il ne serait plus ainsi dicté par les États membres mais au 
niveau de l’Union européenne. 
À ce titre, le critère de la résidence est celui qui connaît la plus grande d’adhésion dans 
la doctrine318 dès lors qu’« un statut/citoyenneté du résidant se comprend à la fois pour les 
citoyens de l’Union qui se déplacent et pour les ressortissants d’États tiers qui viennent 
résider en Europe »319. Parce que « la citoyenneté européenne est fondamentalement perçue 
comme une régression par rapport aux ordres juridiques internes (..) du moins comme une 
tentative de reproduction des droits nationaux »320, M. FALLON se demande si un critère 
d’accès à la citoyenneté de l’Union de nature territoriale ne permetrait pas à la fois d’afirmer 
l’originalité de l’intégration européenne dans l’histoire des relations internationales et de 
définir la population constitutive de l’Union au moyen d’un concept autonome, proprement 
européen321. En effet, le choix d’un tel critère permetrait de fonder le droit de l’Union sur une 
notion définie par l’Union plutôt que sur la pluralité des droits nationaux. U. BERNITZ et H. 
LOKRANTZ soutiennent également l’idée d’un critère alternatif à la nationalité étatique en 
considérant qu’« il est admissible que l’exercice des droits [de l’Union] soit interdit à un 
ressortissant de pays tiers, sous le simple prétexte qu’il ne peut acquérir la nationalité de 
l’État membre dans lequel il réside en vertu de la législation nationale »322. E. BALIBAR a 
également développé cete hypothèse d’« une règle d’exclusion supplémentaire qui 
appartienne en propre à la nouvele citoyenneté de l’ère ―postnationale‖ »323. La résidence sur 
le teritoire de l’Union se substituerait à la nationalité d’un État membre comme critère 
favorisant l’autonomie de l’Union qui serait compétente pour octroyer la citoyenneté de 
l’Union selon son propre critère de définition324. Cete référence à la résidence légale semble 
                         
318 Voir notamment M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. 
cit. ; C. MARZO, « Aux frontières de l’Europe : comparaison de la situation des résidents ressortissants de 
diférents États tiers, à cele des citoyens de l’Union », RMCUE, n°538, mai 2010, p.286. 
319 C. MARZO, « Aux frontières de l’Europe : comparaison de la situation des résidents ressortissants de 
diférents États tiers, à cele des citoyens de l’Union », op. cit., p.292. 
320 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.138. 
321 M. FALLON, « La citoyenneté européenne », JTDE, 1994, p.71. 
322 U. BERNITZ et H. LOKRANTZ, « Les droits de l’homme et l’identité européenne : le débat relatif à la 
citoyenneté européenne », op. cit., p.533. 
323 Ibid. 
324 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.141. 
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d’aileurs être justifiée par l’évolution actuele du droit de l’Union européenne325 tendant à un 
rapprochement entre le régime de la citoyenneté de l’Union et celui des ressortissants d’États 
tiers résidant légalement sur le teritoire d’un État membre. 
Le choix du critère de la résidence légale emporterait deux conséquences principales. 
D’une part, le recours à ce nouveau critère de distinction entre citoyens et étrangers dans 
l’Union qu’est celui de la résidence, un jus nexi, consacrerait in fine une nouvele définition 
européenne de l’étranger. Ce critère permetrait de réduire les contours actuels de la catégorie 
européenne de l’étranger en permetant notamment d’en exclure une dizaine de milion de 
ressortissants d’États tiers. Ainsi, l’article 20 TFUE pourait être réécrit de la manière 
suivante : « est citoyen de l’Union toute personne résidant légalement sur le teritoire de 
l’Union ». Toutefois, le choix d’un tel critère, la résidence légale, impliquerait l’adoption d’un 
faisceau d’indices précis pour en définir les contours. D’autre part, substituer à la distinction 
initiale entre citoyen de l’Union et ressortissant d’État tiers fondée sur la nationalité une 
nouvele distinction fondée sur la résidence légale impliquerait également une nouvele 
définition des domaines de compétence de l’Union européenne distinguant la circulation 
interne et la circulation externe. Le droit de la citoyenneté de l’Union devrait ainsi régir la 
situation de tout ressortissant, résidant légalement sur le teritoire de l’Union, quelque soit sa 
nationalité et, le droit de l’immigration devrait régir la situation du ressortissant d’État tiers 
accédant au territoire de l’Union. Concrètement, devrait être opérée une distinction entre la 
migration intra-européenne et la migration extra-européenne. Ce clivage nouveau rendrait le 
droit de l’Union plus cohérent au regard de l’évolution actuele. 
Adopter un critère nouveau fondé spécialement sur le droit de l’Union permetrait 
ainsi de dissocier les catégories juridiques de personnes des règles nationales régissant la 
nationalité. Le processus de catégorisation des personnes serait autonomisé et propre à l’ordre 
juridique de l’Union. Il est vrai que le critère de la résidence légale aurait pour avantage d’être 
déterminé par l’Union européenne. Toutefois, à l’instar des droits de la nationalité qui se 
durcissent justement pour limiter l’accès à la catégorie de citoyen de l’Union326, le choix du 
critère de la résidence légale aboutirait sans doute à une restriction des législations nationales 
relatives aux étrangers résidant légalement sur le teritoire des États membres. 
                         
325 Ibid. 
326 Voir infra, Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
  
88 
Quoiqu’il en soit, les évolutions favorisant l’inclusion progressive des ressortissants 
des États tiers dans le champ d’application de la citoyenneté de l’Union militent en faveur 
d’un afranchissement progressif de la catégorisation européenne des personnes du critère de 
la nationalité étatique. En ce sens, F. MARTUCCI en déduit que « la ―citoyenneté européenne 
du ressortissant de pays tiers‖ ne serait pas un oxymore »327. Se dessine, en efet, une 
citoyenneté de résidence ouverte aux ressortissants d’État tiers. Toutefois, D. NAZET 
ALLOUCHE relève que ce critère de la résidence ne pourait être exclusif et devrait s’ajouter 
à celui de la nationalité. En efet, il serait dificilement concevable « de priver les 
ressortissants des États membres du droit à la libre circulation, par exemple, au motif qu’ils ne 
résident pas dans l’Union européenne »328. 
J.-Y. CARLIER propose également une voie médiane, en atachant la citoyenneté de 
l’Union non plus à la nationalité d’un État membre mais à la citoyenneté nationale. Serait 
alors citoyen de l’Union tout citoyen d’un État membre329. Cependant, ce sont les États 
membres qui déterminent qui sont leurs citoyens et, sont libres d’y inclure ou non les 
ressortissants d’État tiers. Si cete proposition est séduisante, ele consacre également un accès 
inégal à la citoyenneté de l’Union puisqu’ele laisse les États membres libres d’en déterminer 
les bénéficiaires330. Si une citoyenneté de l’Union ―ouverte‖ à ces ressortissants d’États tiers 
est ainsi défendue dans la doctrine, pour l’heure, il subsiste une « une citoyenneté à double 
vitesse »331 fondée sur la pluralité des nationalités des États membres. 
*** 
La distinction entre le citoyen de l’Union et le ressortissant de pays tiers est calquée 
sur les droits nationaux puisqu’ele est fondée sur le critère de la nationalité. Cependant, il 
n’est pas un critère toujours sufisant et exclusif d’exercice des droits de la citoyenneté de 
                         
327 F. MARTUCCI, « La directive ―retour‖ : la politique européenne d’immigration face à ses paradoxes », 
RTDE, vol. 45, n°1, 2009, pp.47 et s. 
328 D. NAZET-ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 
européenne ? », op. cit., p.197. 
329 J.-Y. CARLIER, La condition des personnes dans l’Union européenne, Bruxeles, Larcier, col. Précis de la 
Faculté de droit de l’Université catholique de Louvain, 2007. 
330 D. NAZET ALLOUCHE, « Quele citoyenneté pour les ressortissants des pays tiers dans l’Union 




l’Union. D’une part, pour bénéficier des principaux droits de citoyenneté de l’Union, le 
national d’un État membre doit résider dans un autre État membre. D’autre part, les 
diférences entre les droits des citoyens de l’Union et, ceux de certains ressortissants d’État 
tiers, s’estompent. La fonction de la nationalité devient progressivement propre à l’ordre 
juridique de l’Union et participe à l’autonomisation du processus de catégorisation des 
personnes avec l’idée de statuts proprement européens qui transcenderaient à terme le critère 
national de distinction. Cete hypothèse est d’autant plus valable à la lumière de la 





L’ÉMERGENCE EUROPÉENNE D’UN DROIT DE LA NATIONALITÉ 
La catégorisation européenne des personnes, citoyens de l’Union et ressortissants de 
pays tiers, est identique à la distinction entre le national et l’étranger qui prime dans les États. 
Ele se fonde sur le même critère. Critère de la définition des catégories de personnes dans 
l’ordre juridique de l’Union, la nationalité produit les mêmes efets que dans l’ordre juridique 
interne. Cependant, il n’existe pas une ―nationalité européenne‖ qui serait déterminée par 
l’Union indépendamment des États. Plus qu’une reproduction du modèle national, le droit de 
l’Union emprunte un critère qu’il ne maîtrise pas. Chaque État membre détermine 
souverainement selon son propre droit de la nationalité qui sont les citoyens et les étrangers 
dans l’ordre juridique de l’Union sans que les institutions de l’Union ne puissent avoir voix au 
chapitre. 
Nul ne peut ainsi contester que la question de savoir si une personne a la nationalité de 
tel ou tel État membre et, est de fait catégorisée comme citoyen de l’Union ou non, est réglée 
uniquement par référence au droit national de l’État concerné, dont le titre de compétence est 
préservé dans l’ordre juridique de l’Union (Section 1). Cependant, l’État membre doit 
désormais prendre en compte un nouveau lien d’appartenance qu’est la citoyenneté de 
l’Union. Partant, il ne peut plus appréhender le ressortissant d’un autre État membre comme 
possédant une nationalité étrangère, mais une ―nationalité européenne‖, entendue comme la 
nationalité d’un autre État membre, lui confèrant le statut de citoyen de l’Union. La Cour de 
justice a ainsi été amenée à définir certaines règles en matière de nationalité pour ne pas 





SECTION 1. LA CONFIRMATION EUROPÉENNE DU TITRE DE COMPÉTENCE 
ÉTATIQUE 
Parce que les définitions étatiques de la nationalité sont très diverses, il aurait été 
impossible pour l’Union européenne d’en fixer une définition commune. Pour preuve, toutes 
les propositions d’élaboration d’un code européen de la nationalité se sont heurtées à 
l’hostilité des États membres332. Cela tient principalement au fait qu’« abandonner le 
traitement de leurs nationaux à un critère leur échappant entièrement aurait été pour les États 
une abdication de leur souveraineté qu’ils n’étaient pas prêt à accepter »333. Ceci permet de 
comprendre pourquoi les définitions du citoyen et de l’étranger dans l’Union européenne 
renvoient directement aux droits nationaux. Plus qu’une reproduction des schémas juridiques 
internes, le critère de ces définitions européennes, à savoir la nationalité, est dicté par les États 
membres. C’est la faiblesse des catégories juridiques européennes de personnes. Eles ne sont 
pas autonomes dès lors qu’eles sont entièrement fondées sur les conceptions nationales 
divergentes de la nationalité. Cet emprunt aux droits nationaux permet ainsi aux États de 
garder la maîtrise des catégories européennes de personnes puisque le lien de ratachement à 
la catégorie du ressortissant d’État membre ou du ressortissant de pays tiers transite par les 
définitions nationales. 
Sur le fondement de la nationalité, l’État membre définit ainsi ses nationaux et ses 
étrangers mais également les ressortissants de l’ordre juridique de l’Union. Incidemment, 
l’État membre détient une double compétence d’atribution de la nationalité. Partant, l’accès 
aux catégories européennes de personnes reste « dans la dépendance de la nationalité 
étatique »334. Si les concepts de citoyen de l’Union et de ressortissant d’État tiers 
                         
332 Voir notamment, A. GRIOTTERAY, « Pour un code européen de la nationalité », Le Figaro, 24/01/87 ; J.-M. 
LE CHEVALLIER, Proposition de résolution déposée au nom du groupe DR sur l’harmonisation des codes de la 
nationalité des États membres de la Communauté, DOC. B2-31/87, PE 112.582, 9 mars 1987, p.1. 
333 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.153. 
Voir également, A. DIONISI-PEYRUSSE, Essai sur une nouvele conception de la nationalité, Paris, Défrénois, 
col. Doctorat et Notariat, 2008, pp.60-61 ; U. BERNITZ et H. LOKRANTZ BERNITZ, « Les droits de 
l’homme et l’identité européenne : le débat relatif à la citoyenneté européenne », op. cit., p.526. 
334 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », RTDE, 2010, pp.617 et s. 
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appartiennent en propre au droit de l’Union, l’accès à ces catégories ne peut se faire que par le 
truchement de la nationalité d’un État membre. En somme, « le véhicule » de ces catégories 
demeure « à la remorque de celui formé par la nationalité d’un État membre »335. Cete double 
compétence étatique d’atribution de la nationalité, à des « fins internes » (Paragraphe 1) et à 
des « fins européennes »336 (Paragraphe 2) restant hors de la portée du droit de l’Union, la 
diversité des modes d’accès à la nationalité d’un État membre est préservée et rend impossible 
toute définition autonome des personnes dans l’ordre juridique de l’Union. 
Paragraphe 1. Le titre de compétence en matière de nationalité « à des 
fins internes » 
G. MOREAU relève que « ce qui distingue le national de l’étranger est sans doute la 
dernière chose à laquele on touchera quand on tentera de rapprocher des droits souverains : 
autant dire que, par définition, les États ont un mal considérable à aborder de tels 
problèmes »337. Ce qui explique en quoi la nationalité, prérogative juridique souveraine des 
États, demeure un de leurs domaines de compétence exclusive. Ce principe n’a rien de 
novateur puisqu’il s’agit de la logique de la compétence reconnue en droit international 
général (A). L’autorité de ce principe conduit ainsi à le trouver inchangé dans l’ordre 
juridique de l’Union lorsque cete compétence est exercée « à des fins internes » (B). 
A. La consécration par le droit international général de la compétence 
étatique d’attribution de la nationalité « à des fins internes » 
Il est possible d’afirmer, à l’instar de la doctrine en droit international, que le principe 
                         
335 J. HEYMANN, « De la citoyenneté de l’Union comme révélateur de la nature de l’Union européenne (à 
propos de l’arrêt Rotmann) », Europe, juin 2010, p.8. 
336 Expressions empruntées à S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit 
communautaire, op. cit., p.33 et qui seront reprises par la suite. 
337 G. MOREAU, « Avant Maastricht, les discussions actueles sur les problèmes de nationalité en Europe », in 
Droit et politique en France : Coloque de Nantes, Edisud, 1993, p.179. 
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de détermination souveraine de la nationalité par les États est fermement établi et non 
contesté338. Selon A. MAKAROV, « on trouve rarement dans la science juridique une 
unanimité comme cele qui règne quant à la question de savoir le droit qui doit être appliqué 
pour déterminer la nationalité d’une personne » 339. Il s’agit d’une règle relative à la 
souveraineté des États qui signifie qu’ils ont un monopole normatif concernant les conditions 
dans lesqueles les personnes se ratachent à eux. 
Enoncé par de nombreux organes arbitraux ou de conciliation340, ce principe d’origine 
coutumière fut afirmé dans un traité multilatéral, la Convention concernant la nationalité, 
signé à Rome le 6 avril 1922341 qui ne lia que l’Italie, l’Autriche et la Pologne. Son article 1er 
disposait ainsi que : « Les modes d’acquisition ou de perte de la nationalité d’un État sont 
réglés par la loi de chaque État ». En 1923, ce principe de compétence exclusive a été 
consacré par la Cour Permanente de Justice Internationale dans un avis consultatif rendu le 7 
février à propos de la réglementation de la nationalité en Tunisie et dans la zone française342. 
Ele devait décider si le différend portait « sur une question que le droit international laisse à 
la compétence exclusive de la France »343. La Cour a énoncé clairement que les questions de 
détermination de la nationalité font, en principe, partie du domaine réservé des États. Plus 
précisément, ele a soutenu que « les mots ―compétence exclusive‖ semblent plutôt envisager 
certaines matières qui, bien que pouvant toucher de très près aux intérêts de plus d’un État, ne 
sont pas, en principe, réglées par le droit international. En ce qui concerne ces matières, 
chaque État est seul maître de ses décisions. La question de savoir si une certaine matière 
rentre ou ne rentre pas dans le domaine exclusif d’un État est une question essentielement 
                         
338 Voir J. MAURY, « V° Nationalité (théorie générale et droit français) », in A. de LAPRADELLE et J.-P. 
NIBOYET (dir.), Rép. Droit international, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1931, p.239 ; P. LAGARDE, V° 
Nationalité, Rép. Daloz Droit international, 1998, spéc. n°26. 
339A. MAKAROV, « Règles générales du droit de la nationalité », RCADI, Vol. 74, 1949, p.319. 
340V. COUSSIRAT-COUSTERE et P. M. EISEMANN, Répertoire de la jurisprudence arbitrale internationale, 
t. I : 1794-1918, pp.147 et s., n°1119 et s. ; t. II : 1919-1945, pp.175 et s., n°2152 et s ; t. III, vol.1 : 1946-1988, 
pp.555 et s., n°3329 et s., Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1991. 
341 Texte reproduit dans M. O. HUDSON et R. BACON, International Legislation, Carnegie Endowment for 
International Law, 1932, réimpr. Dobbs Ferry (New-York), Oceana Publications, t. II, 1970, n°72, p.866. 
342 CPIJ, Avis consultatif n°4 du 7 février 1923 relatif au diférend entre la France et la Grande-Bretagne au sujet 
des décrets français sur la nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc, Recueil des avis consultatifs CPIJ, 
série B, n°4, p.7. Voir à ce sujet, A. DE LAPRADELLE, « Les décrets du 8 novembre 1921 sur la nationalité 
d’origine en Tunisie et au Maroc (zone française) devant la Cour permanente de Justice internationale », RDIP, 
vol. 19, 1923, pp.1 et s. 
343 Ibid, p.22. 
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relative : ele dépend du développement des rapports internationaux. C’est ainsi que, dans 
l’état actuel du droit international, les questions de nationalité sont, en principe, de l’avis de la 
Cour, comprises dans ce domaine réservé »344. La Cour Internationale de Justice a également 
confirmé que chaque État est libre de régler l’atribution de sa nationalité conformément à sa 
législation345. 
Ce principe a été confirmé dans certaines conventions internationales. Il est ainsi 
repris dans la première convention multilatérale portant sur les questions de nationalité du 12 
avril 1930, adoptée à l’issue de la Conférence de la Haye pour la codification du droit 
international346, qui dispose en son premier article que : « Il appartient à chaque État de 
déterminer par sa législation quels sont ses nationaux (..) ». Selon l’article 2 de la même 
Convention : « Toute question relative au point de savoir si un individu possède la nationalité 
d’un État doit être résolue conformément à la législation de cet État ». Plus récemment, la 
Convention européenne sur la nationalité, signée à Strasbourg le 6 novembre 1997347 a réitéré, 
en son article 3, point 1 que : « Il appartient à chaque État de déterminer par sa législation 
quels sont ses ressortissants ». « La nationalité relève essentielement des droits internes » 
rappele également, en 1999, le projet d’articles adopté par la Commission pour la 
codification du droit international348. 
Dans le même sens, la Cour européenne des droits de l’homme refuse de s’octroyer 
une compétence pour déterminer qui sont les nationaux à la place des États. C’est ainsi que 
dans l’afaire Slivenko349, ele confirme également que la nationalité « doit en principe être 
déterminée d’après le droit interne » et qu’ainsi, en l’espèce, les requérantes n’ayant jamais 
                         
344 Ibid, pp.23-24. 
345 Cour internationale de Justice, 6 avril 1995, Afaire Notebohm (Liechtenstein c. Guatemala), Recueil 1955, 
p.4 et s. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de S. BASTID, « L’affaire Notebohm devant la Cour 
international de justice », RCDIP, 1956, pp.607 et s. ; J. COMBACAU, « L’opposabilité et la preuve de la 
nationalité en droit international », in Droit international et nationalité. Coloque SFDI de Poitiers, Paris, 
Pedone, 2012, p.93. 
346 Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité signée à la Haye le 
12 novembre 1930, S.d.N., Recueil des Traités, t. 179, p.189. 
347 Convention européenne sur la nationalité, Conseil de l’Europe, STCE 166, ouverture à la signature le 6 
novembre 1997, entrée en vigueur le 1er mars 2000, htp:/conventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/Html/166.htm 
348 Projet d’articles sur la nationalité des personnes physiques en relation avec la succession d’États, préambule, 
alinéa 2, Annuaire de la CDI, 1999, vol. II (2). 
349 Cour EDH, déc., 23 janvier 2002, Slivenko et autres c/ Letonie, n°48321/99. 
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bénéficié de la nationalité letone ne pouvaient donc se prévaloir de l’article 3 du Protocole 
n°4 relatif à la protection des nationaux contre l’expulsion à l’encontre des autorité letonnes. 
Le droit international confère ainsi à l’État la liberté du choix de fixer, par son droit 
interne, les règles relatives à la nationalité. Dans son ordre juridique, l’État règle comme il 
l’entend sa nationalité. Cete reconnaissance par le droit international de la compétence des 
États dans la définition des règles de détermination de la nationalité paraît d’aileurs « une 
évidence »350. Selon, A. DIONISI-PEYRUSSE deux raisons peuvent être évoquées. D’une 
part, le droit national ayant existé avant le droit international, cete « préexistence (..) donne 
un atout aux États en la matière ». D’autre part, lorsque les effets de la nationalité se 
manifestent dans l’ordre interne, le droit international ne peut être que logiquement 
indiférent. Son incursion dans les afaires internes d’un État n’aurait, en effet, pas de sens351. 
Il découle très logiquement de ce principe qu’un État ne peut intervenir dans la 
détermination des nationaux d’un autre État. Un État ne peut régler la nationalité d’un autre 
État352. S’agissant d’une compétence souveraine des États, aucune immixtion de la part 
d’autres États ne peut être envisagée. Comme le soulève M. VERWILGHEN, « en matière de 
nationalité comme en bien d’autres, les droits d’un État s’arêtent devant le domaine réservé 
des autres États »353, l’auteur citant à l’appui de cete afirmation le Gouvernement alemand 
qui au cours des travaux à La Haye avait afirmé que cete compétence exclusive « doit 
trouver sa limite au point où la législation d’un autre État empiète sur la souveraineté d’un 
autre »354. Il en ressort que d’une part, un État ne peut décider qu’un individu soit le national 
d’un autre alors que le droit de ce dernier ne le considère pas comme tel, et inversement. 
D’autre part, il n’est pas possible de se fonder sur la loi d’un État pour décider qu’une 
personne possède ou a perdu la nationalité d’un autre État355. La Cour permanente de Justice 
                         
350 P. LAGARDE, « Les compétences de l’État en matière d’octroi et de déchéance de la nationalité », in Droit 
international et nationalité, Coloque SFDI de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, p.82. 
351 A. DIONISI-PEYRUSSE, Essai sur une nouvele conception de la nationalité, op. cit., pp. 60 et s. 
352 L’on peut toutefois considérer qu’un État intervient indirectement dans la détermination des nationaux d’un 
autre État lorsque celui-ci refuse la double nationalité et exige ainsi une preuve que la personne qui acquiert sa 
nationalité a renoncé à sa nationalité précédente. 
353 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », in Recueil des cours. Académie 
de Droit International de La Haye, Vol. 277, 1999, p.130 
354 SDN, Conférence pour la codification du droit international, Bases de discussion pour la Conférence établies 
par le Comité préparatoire, doc. C.75.M.69.1929.V., p.13. 
355 M. VERWILGHEN, « Conflits de nationalités : plurinationalité et apatridie », op. cit., p.130. 
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internationale a ainsi considéré que « la qualité de ressortissant d’un État ne peut se fonder 
que sur la loi de cet État »356. Dans le même sens, l’article 2 de la Convention de La Haye du 
12 avril 1930 afirme que : « Toute question relative au point de savoir si un individu possède 
la nationalité d’un État doit être résolue conformément à la législation de cet État ». 
Autrement dit, selon A. MAKAVROV, « seules les règles juridiques de l’État de nationalité 
duquel il s’agit pouront répondre à la question de savoir si la personne considérée possède 
cete nationalité ou non »357. 
Chaque État doit ainsi admetre le droit de la nationalité des autres États. L’article 1er, 
paragraphe 2 de la Convention de La Haye du 12 avril 1930 dispose en ce sens que : « Cete 
législation doit être admise par les autres États, pourvu qu’ele soit en accord avec les 
conventions internationales, la coutume internationale et les principes généraux du droit 
généralement reconnus en matière de nationalité ». L’article 3, point 2, de la Convention 
européenne sur la nationalité conclue à Strasbourg le 6 novembre 1997 reprend également ce 
principe en affirmant que : « Cete législation doit être admise par les autres États, pourvu 
qu’ele soit en accord avec les conventions internationales, le droit international coutumier et 
les principes de droit généralement reconnus en matière de nationalité ». Ce principe de la 
compétence exclusive d’atribution de la nationalité « à des fins internes » est également 
consacré dans l’ordre juridique de l’Union. 
B. La confirmation européenne de la compétence étatique d’attribution de la 
nationalité « à des fins internes » 
Le principe de la compétence étatique d’atribution de la nationalité « à des fins 
internes » est confirmé dans l’ordre juridique de l’Union. E. MEISSE justifie cete neutralité 
européenne en relevant qu’« à défaut de tout transfert exprès ou implicite au profit des 
instances de la Communauté, cete prérogative demeure de l’apanage exclusif des autorités 
                         
356 CPJI, avis consultatif du 21 février 1925, sur l’Echange des populations grecques et turques, Rec., série B, 
n°10, p.19. 
357 A. MAKAVROV, « Règles générales du droit de la nationalité », op. cit., p.319. 
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nationales »358 et pointe ainsi le fait que ni les Traités UE et TFUE ne contiennent une base 
juridique ouvrant une éventuele compétence de l’Union en matière de nationalité. En ce sens, 
une jurisprudence constante confirme que, en l’état actuel du droit de l’Union, « la définition 
des conditions d’acquisition et de perte de la nationalité relève, conformément au droit 
international, de la compétence de chaque État membre »359. En somme, le droit de l’Union 
n’atribue aucune compétence à l’Union afin d’adopter des normes régissant la nationalité. 
Selon l’avocat général POIARES MADURO, cete solution garantit le respect de 
l’identité nationale de chaque État membre360 si l’on considère que la nationalité est 
considérée comme l’un des éléments constitutifs de l’identité nationale au sens de l’article 4, 
paragraphe 2, du traité sur l’Union européenne361. Exclure la compétence des États membres 
pour réglementer les conditions de nationalité sur leur teritoire, c’est-à-dire reconnaître une 
compétence de l’Union pour harmoniser les critères nationaux d’atribution de la nationalité, 
« afecterait ainsi dans son essence l’autonomie des États membres en la matière au mépris de 
l’article 17, paragraphe 1, CE » et « contreviendrait (..) au devoir, imposé à l’Union par 
l’article 6 par. 3 UE, de respecter l’identité nationale des États membres, dont la composition 
                         
358 E. MEISSE, « Le droit de la nationalité à l’épreuve de l’intégration communautaire », in G. DUPRAT (dir.), 
Union européenne, droit, politique et démocratie, Paris, PUF, col. Politique d’aujourd’hui, 1996, p.111. 
359 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, aff. 369/90, précité, point 10 ; CJCE, 11 novembre 1999, Mesbah, af. C-
179/98, précité, point 29 ; CJCE, 20 févier 2001, The Queen contre Secretary of State for the Home Department, 
ex parte: Manjit Kaur, en présence de: Justice, af. C-192/99, Rec., p. I-01237 (ci-après ―arrêt Kaur‖), point 29. 
360 Sur la question du respect de l’identité constitutionnele des États membres, voir notamment, L. 
BURGORGUE-LARSEN (dir.), L’identité constitutionnele saisie par les juges en Europe, Paris, Pedone, col. 
Cahiers européens, n°1, 2011; J.-D. MOUTON, « Réflexions sur la prise en considération de l’identité 
constitutionnele des États membres de l’Union européenne », in Mélanges en l’honneur de Philippe Manin. 
L’Union européenne, Union de droit, Union des droits, Paris, Pedone, 2010, p.145 ; B. NABLI, « L’identité 
constitutionnele européenne de l’État de l’Union », in Mélanges en l’honneur de Philippe Manin. L’Union 
européenne, Union de droit, Union des droits, op. cit., p.154 ; A. LEVADE, « L’identité constitutionnele et 
exigence existentiele. Comment concilier l’inconciliable », in Mélanges en l’honneur de Philippe Manin. 
L’Union européenne, Union de droit, Union des droits, op. cit., p.109 ; D. SIMON, « L’identité constitutionnele 
dans la jurisprudence communautaire », in L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), L’identité constitutionnele saisie 
par les juges en Europe, op. cit., p.27. 
361 « L’Union respecte l’égalité des États membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente à 
leurs structures fondamentales politiques et constitutionneles, y compris en ce qui concerne l’autonomie locale 
et régionale. Ele respecte les fonctions essentieles de l’État, notamment celes qui ont pour objet d’assurer son 
intégrité territoriale, de maintenir l’ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale. En particulier, la sécurité 
nationale reste de la seule responsabilité de chaque État membre ». 
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de la communauté nationale constitue, à l’évidence, un élément essentiel »362. 
Il faut en déduire que les règles relatives à la composition de la communauté nationale 
s’analysent comme un élément essentiel de l’identité nationale et constitutionnele des États 
membres. Selon A. EFTIMIE, la préservation de la compétence étatique pour réglementer les 
conditions de la nationalité trouve ainsi son fondement dans le devoir de l’Union de respecter 
l’identité nationale de ses États. L’auteure conclut que cete obligation de l’Union de respecter 
les éléments constitutifs de l’État va plutôt dans le sens du renforcement de la pluralité des 
nationalités363. 
Ce respect de la compétence exclusive des États en matière de nationalité « à des fins 
internes » par le droit de l’Union européenne persiste lorsqu’ele est exercée « à des fins 
européennes ». 
Paragraphe 2. Le titre de compétence en matière de nationalité « à des 
fins européennes » 
La compétence exclusive des États en matière de nationalité n’est pas remise en cause 
par le droit de l’Union même lorsqu’ele est exercée à des « fins européennes », plus 
précisément lorsqu’un État membre octroie, sur la base de la nationalité, le statut de citoyen 
de l’Union à ses nationaux. L’Union européenne n’est pas et n’a pas vocation à être un État. 
De fait, ele ne peut pas avoir de population. Comme le soulève S. BARBOU DES PLACES, 
« il lui est à la fois inutile et impossible d’ériger une nationalité ; une compétence 
communautaire en la matière serait un non sens »364. Les traités ne consacrent donc pas de 
mode d’accès à la citoyenneté de l’Union qui serait autonome. La catégorisation européenne 
des personnes est subordonnée à la nationalité étatique (A). Au regard de la diversité des 
droits de la nationalité dans l’Union européenne, la compétence exclusive des États en matière 
                         
362 Conclusions de l’avocat général M. POIARES MADURO présentées le 30 septembre 2009 dans l’affaire 
CJUE, 2 mars 2010, Janko Rotmann contre Freistaat Bayern, af. C-135/08, point 25. 
363 A. EFTIMIE, La citoyenneté de l’Union : contribution à l’étude d’une communauté politique pluriele, Thèse, 
Université de Bordeaux IV, 2012, dactyl., p.769-770. 
364 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.96. 
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de nationalité « à des fins européennes » pose toutefois la question de l’accès inégal aux 
catégories européennes de personnes d’un État membre à un autre (B). 
A. La consécration européenne de la compétence étatique d’attribution de la 
nationalité « à des fins européennes » 
La consécration d’une citoyenneté de l’Union ne crée pas de compétence au profit de 
l’Union pour déterminer lesdits citoyens de l’Union. À ce titre, l’article 20 TFUE est sans 
ambiguïté lorsqu’il afirme que : « Est citoyen de l’Union toute personne ayant la nationalité 
d’un État membre. La citoyenneté de l’Union s’ajoute à la citoyenneté nationale et ne la 
remplace pas ». Cet article exclut clairement tout empiètement du droit de l’Union sur la 
compétence des États en matière d’atribution de nationalité « à des fins européennes ». 
De fait, comme l’afirme F. CHALTIEL, « on est à la fois citoyen national et citoyen 
européen, mais on n’est pas national européen »365. La création d’une citoyenneté de l’Union 
n’a donc pas abouti à la reconnaissance d’une compétence de l’Union pour sa détermination, 
cele-ci relevant uniquement des États membres. Dès lors qu’un État reconnaît à un individu 
la nationalité, il lui reconnait aussi la qualité de citoyen de l’Union qui doit être reconnue dans 
tous les autres États membres. En somme, l’atribution de la nationalité à des « fins 
européennes » relève du seul droit des États membres. Le troisième rapport de la Commission 
sur la citoyenneté de l’Union confirme ce principe en affirmant qu’« il n’y a aucune forme 
autonome d’acquisition de la citoyenneté de l’Union » et par conséquent « la nationalité d’un 
État membre est la seule manière d’acquisition de la citoyenneté de l’Union » 366. 
Il sufit, en particulier, de rappeler la « Déclaration relative à la nationalité d’un État 
membre »367 annexée au Traité de Maastricht qui précise « que, chaque fois que le traité 
instituant la Communauté européenne fait référence aux ressortissants des États membres, la 
                         
365 F. CHALTIEL, « Qu’est-ce qu’un citoyen européen ? », in Mélanges en l’honneur de Jean-Paul Jacqué. 
Chemins d’Europe, Paris, Daloz, 2010, p.176. 
366 Troisième rapport de la Commission européenne du 7 septembre 2001 sur la citoyenneté de l’Union, 
COM(2001) 506 final. 
367 Déclaration relative à la nationalité d’un État membre, JO C 191 du 29 juilet 1992, p.98. 
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question de savoir si une personne a la nationalité de tel ou tel État membre est réglée 
uniquement par référence au droit national de l’État concerné ». Cela signifie concrètement 
que chaque État membre a l’entière liberté de déterminer qui doit être considéré par les autres 
comme ressortissant d’État membre, et a contrario, comme étranger à l’Union. Cete 
déclaration a été confirmée par le Conseil européen d’Edimbourg des 11 et 12 décembre 
1992368. Le Danemark entendait faire valoir qu’« aucune disposition du traité sur l’Union 
européenne n’implique ni prévoit un engagement visant à créer une citoyenneté de l’Union au 
sens de citoyenneté d’État-Nation ». Cete position danoise a été reprise dans la décision 
relative à la Déclaration des chefs d’État et de gouvernement qui afirme que « les 
dispositions de la deuxième partie du traité instituant la Communauté européenne, qui 
concerne la nationalité (..) ne se substituent en aucune manière à la citoyenneté nationale »369. 
Partant, l’article 17 TCE (devenu 20 TFUE) précise que « la citoyenneté européenne complète 
la citoyenneté nationale et ne la remplace pas »370. 
Dans cete optique, les États ont été invités à « préciser, pour information, queles sont 
les personnes qui doivent être considérées comme leurs ressortissants aux fins poursuivies par 
la Communauté en déposant une déclaration auprès de la présidence ». La Conférence 
reconnaissait ainsi la pratique suivie par l’Alemagne371 et le Royaume-Uni qui avaient utilisé, 
déjà avant la signature du Traité de Maastricht, la procédure de la déclaration afin de préciser 
le champ d’application personnel des règles communautaires372. 
Après l’entrée en vigueur du British Nationality Act de 1981, le Royaume-Uni a ainsi 
précisé ce qu’il entendait par ressortissant communautaire : les citoyens britanniques, les 
personnes qui sont des sujets britanniques en vertu de la quatrième partie de la loi de 1981 sur 
la nationalité britannique et, qui possèdent le droit de résidence au Royaume-Uni et sont de ce 
fait dispensés de contrôle d’immigration du Royaume-Uni et, les citoyens des teritoires 
dépendants britanniques acquérant leur nationalité du fait d’un lien avec Gilbratar. Cete 
                         
368 Conseil européen d’Edimbourg, Conclusions de la Présidence, déclarations unilatérales du Danemark, Bul. 
CE, 12-1992, partie B, Annexe 3, p.28. 
369 Décision concernant certaines problèmes soulevés par le Danemark à propos du Traité de Maastricht, JO C 
348 du 31 décembre 1992, p.1. 
370 L’article 20 TFUE ne fait plus mention de « complète » mais de « s’ajoute ». 
371 Recueil des traités, OPOCE, Luxembourg, 1978, p.574. 
372 JO L 73 du 27 mars 1972, p.196 ; JO C 23 du 28 janvier 1983, p.1. 
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déclaration a eu pour efet de réduire le nombre des citoyens britanniques considérés comme 
ressortissants d’un État membre par rapport au nombre des citoyens britanniques entendus au 
sens du British Nationality Act de 1981373. Selon l’hypothèse de A. EVANS, « le Royaume-
Uni s’est senti obligé de tenir compte des besoins spécifiques de la Communauté en formulant 
une définition de ses nationaux pour des questions de droit communautaire »374. 
La République Fédérale d’Alemagne a également précisé quels étaient ses 
ressortissants pour l’application du droit communautaire, pour la première fois lors de la 
signature des Traités CEE et Euratom, puis lors des traités d’adhésion de 1979 et 1985. Ele 
déclare en 1985 lors du traité d’adhésion de l’Espagne et du Portugal : « lorsqu’il est question 
dans l’acte d’adhésion et ses annexes de ressortissants des États membres, ces termes visent, 
en ce qui concerne la République Fédérale d’Alemagne, les alemands au sens de la loi 
fondamentale de la République Fédérale d’Alemagne »375. Cete déclaration se réfère 
implicitement à l’article 116 de la Grundgesetz qui définit les nationaux alemands376. Ele a 
ainsi permis, lors de la réunification des deux Alemagnes de 1990, d’élargir le cercle des 
bénéficiaires alemands du droit communautaire de quelques 16 à 20 milions. Les autres 
États membres n’ont d’aileurs pas dit un mot à ce propos377. 
Lorsqu’est en cause la champ d’application personnel du droit de l’Union, la Cour de 
justice doit par conséquent prendre en compte les déclarations des États pour déterminer qui 
sont les citoyens de l’Union. La Cour de justice a afirmé clairement la compétence exclusive 
des États dans la détermination des personnes ayant la qualité de citoyens de l’Union dans 
l’arêt Kaur378 portant explicitement sur l’interprétation des dispositions relatives à la 
citoyenneté de l’Union. Ele a confirmé la compétence exclusive des États membres, en 
                         
373 A. EVANS, « Nationality law and European Integration », European Law Review, 1991, vol. 16, p.190. 
374 Ibid. 
375 JO L 302 du 15 novembre 1985, p.484. 
376 « 1. Sauf réglementation législative contraire, est Alemand au sens de la présente Loi fondamentale 
quiconque possède la nationalité alemande ou a été admis sur le territoire du Reich alemand tel qu’il existait au 
31 décembre 1937, en qualité de réfugié ou d’expulsé d’appartenance ethnique alemande, ou de conjoint ou 
descendant de ces derniers. 2. Les anciens citoyens alemands déchus de leur nationalité entre le 30 janvier 1933 
et le 8 mai 1945 pour des raisons politiques, raciales ou religieuses, et leurs descendants doivent être réintégrés 
sur demande dans leur nationalité. Ils sont considérés comme n’ayant pas été déchus de leur nationalité s’ils ont 
fixé leur domicile en Alemagne après le 8 mai 1945 et s’ils n’ont pas exprimé une volonté contraire ». 
377 J.-P. JACQUÉ, « L’unification de l’Alemagne et la Communauté européenne », RGDIP, 1990, p.1000. 
378 CJCE, 20 févier 2001, Kaur, af. C-192/99, précité. 
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reconnaissant aux déclarations unilatérales relatives à la nationalité la valeur d’instruments 
d’interprétation des traités en vue de déterminer le champ d’application personnel de ceux-
ci379 et conclut que, pour déterminer si une personne a la qualité de ressortissant du Royaume-
Uni au sens du droit de l’Union, il convient de se référer à la déclaration britannique relative à 
la nationalité annexée au traité380. La Cour a ainsi opéré un renvoi aux droits nationaux quant 
à la détermination de la qualité de citoyen de l’Union. Les dispositions relatives à la 
citoyenneté de l’Union ne sont pas ainsi de nature à remetre en cause la distinction établie par 
le Royaume-Uni dans sa déclaration relative à la nationalité, entre les ressortissants 
britanniques au sens du droit interne et au sens du droit de l’Union. En l’espèce, Madame 
Kaur disposait du statut de British overseas citizen. Il s’agit d’une catégorie britannique de 
citoyens qui ne disposent pas du droit d’entrée et de séjour au Royaume-Uni et qui, selon la 
déclaration annexée au traité d’adhésion du Royaume-Uni à la CEE, ne sont pas considérés 
comme des ressortissants britanniques au sens du droit de l’Union. Ele ne pouvait donc pas 
invoquer une violation du droit de l’Union par la législation britannique. 
En apparence, donc, le droit de l’Union ne porte pas ateinte à la compétence exclusive 
des États en matière d’atribution de la nationalité « à des fins européennes ». L’Union 
européenne n’a pas de compétence pour se prononcer sur la question de savoir qui sont les 
citoyens et les étrangers dans son ordre juridique. La répartition des compétences est, selon E. 
PATAUT, clairement établie : « au droit de chaque État de déterminer ses propres nationaux ; 
au droit de l’Union le soin d’en tirer des conséquences quant à la citoyenneté de l’Union »381. 
Ce renvoi à la nationalité des États membres ilustre ainsi les ambiguïtés du processus 
européen de catégorisation des personnes envisagée dans un cadre interétatique. 
Les États membres conservent en l’état actuel du droit de l’Union la compétence de 
définir de manière autonome qui sont les citoyens, et incidemment ceux qui sont les étrangers 
dans l’ordre juridique de l’Union. Il était pourtant possible d’imaginer que ce soit l’Union 
européenne ele-même qui atribue ou retire la condition de citoyenneté de l’Union 
indépendamment des États membres. Mais, il n’en est rien. L’Union européenne n’est pas 
maître de cete institution et, un État membre peut ainsi très bien décider d’octroyer la 
                         
379 Point 24 de l’arrêt Kaur, af. C-192/99, précité. 
380 Point 27 de l’arrêt Kaur, af. C-192/99, précité. 
381 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union et nationalité étatique », op. cit., p.621. 
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nationalité à certaines personnes et, par conséquent la citoyenneté de l’Union, ce qui soulève 
toutefois la question de la responsabilité colective des Etas dans l’octroi de la nationalité « à 
des fins européennes ». 
B. Les problèmes soulevés par des catégories européennes dictées par les États 
membres 
Subordonnées aux législations nationales relatives à la nationalité, l’accès à la 
citoyenneté de l’Union est à géométrie variable. La diversité des modes nationaux d’accès à la 
nationalité crée de fait des inégalités « iréductibles »382 dans l’accès à ce statut. La 
compétence exclusive des États dans la détermination des personnes ayant la qualité ou non 
de citoyen de l’Union pose ainsi la question de savoir si les États membres peuvent se faire 
« confiance » dans l’élaboration des dispositions relatives à leur nationalité383. Cete question 
peut surprendre. Toutefois, ele se justifie dès lors que la citoyenneté de l’Union atribuée par 
un État membre confère des droits et libertés dans tous les autres États membres de l’Union. 
Certes, l’on perçoit actuelement une tendance commune à la convergence des droits 
de la nationalité dans le but avoué ou non d’en limiter l’accès aux étrangers384. Cependant, 
certains États membres facilitent l’accès à la nationalité 385. P. BLACHER explique ainsi que 
« le droit de la nationalité varie en fonction des États. Il est ainsi plus facile d’acquérir la 
nationalité néerlandaise que la nationalité alemande. Ce qui implique concrètement que la 
citoyenneté européenne sera plus facilement accordée à un Turc résidant à Amsterdam qu’à 
un Turc résidant à Berlin dans la mesure où l’acquisition de la nationalité d’un État membre 
de l’Union entraîne automatiquement l’acquisition de la citoyenneté européenne ». 
De fait, cete diversité peut inciter des ressortissants de pays tiers à choisir la 
législation nationale la plus favorable pour une demande de naturalisation. Or, un État qui 
                         
382 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.306. 
383 C.-L. CLOSSET, Traité de la nationalité en droit belge, Bruxeles, Larcier, 2004, p.11. 
384 V. infra, Partie II, Titre 1, Chapitre 2. 
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accorde la naturalisation à un ressortissant de pays tiers lui octroie dans le même temps le 
statut de citoyen de l’Union. La décision de Malte en novembre 2013 d’accorder à 1800 
personnes le passeport maltais sans contrepartie, notamment l’obligation de résidence, que le 
versement de 650 000 euros a ainsi relancé le débat sur un critère définitionnel des citoyens 
de l’Union dicté par les États membres386. 
Le candidat à la nationalité maltaise devait également acquérir une propriété de plus 
de 350 000 euros ou louer une résidence pour 16 000 euros pendant cinq ans et s’acquiter de 
150 000 euros d’investissement dans un instrument financier approuvé par le gouvernement 
de La Valete. Il pouvait ensuite obtenir un passeport pour sa famile contre 25 000 euros pour 
ses enfants mineurs et 50 000 euros pour les majeurs, l’époux (se), les parents et beaux-
parents. L’objectif de Malte était d’atirer les riches investisseurs ressortissants de pays tiers 
sur son teritoire afin de relancer l’économie nationale et de soutenir la démographie. Aucune 
condition de résidence sur le teritoire national n’était imposée aux nouveaux arivants 
ressortissants de pays tiers. Devenant ressortissants d’un État membre de l’Union et de 
l’espace Schengen, ils étaient libres de se déplacer sur le teritoire des autres États membres. 
Sous certains critères, ils pouvaient même obtenir un droit de séjour dans un autre État 
membre. En effet, il suffit de prouver qu’ils ont les ressources nécessaires et une assurance 
maladie387. Cet État membre a depuis accepté de revenir sur son dispositif, en partie. Il est 
désormais obligatoire de résider la majeure partie de l’année sur l’ile et de démontrer un lien 
de proximité réel avec cet État. 
Malte n’est cependant pas un cas à part. Plusieurs États membres facilitent l’obtention 
de visas pour redresser l’économie nationale. Les conditions initiales varient peu d’un États 
membre à l’autre. Eles favorisent toute la venue de riches ressortissants de pays tiers. La 
Letonie a été l’un des premiers États à avoir consacré ce type de dispositions. La condition 
sine qua non pour obtenir un permis de séjour de cinq ans qui peut devenir permanent est de 
posséder un bien immobilier sur le sol leton d’une valeur minimale de 100 000 euros dans la 
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capitale, et la moitié moins en province. Ils peuvent ainsi in fine obtenir un permis de séjour 
de cinq ans, qui peut ensuite devenir permanent. L’Espagne, Chypre, le Portugal font 
également parties de ces États octroient des permis de séjour contre investissement 
immobilier ou rachat de la dete publique388. Ces législations nationales facilitant l’obtention 
de visas pour les riches ressortissants de pays tiers dans ces États membres leur ouvrent « la 
voie à une naturalisations rapide »389. De fait, les États membres se livrent à une « dévaluation 
civique compétitive (..) préoccupante »390. 
Partant, l’on peut se poser la question de la matérialisation de la citoyenneté de 
l’Union. Ces diférentes démarches nationales consistant à « vendre »391 la citoyenneté de 
l’Union, selon le terme employé par le Parlement européen, a conduit très logiquement à une 
réaction de la part de cete institution de l’Union qui, dans une résolution du 16 janvier 2014, 
demande aux États membre de réagir de manière responsable quant à leurs régimes de 
nationalité. Ele vise plus précisément ceux qui accordent directement ou indirectement, par la 
vente, la citoyenneté de l’Union à des ressortissants de pays tiers. En efet, par leurs 
agissements, ces États membres comprometent particulièrement la coopération loyale inscrite 
à l’article 4, paragraphe 3, du traité sur l’Union européenne. Accorder leur nationalité à ces 
ressortissants de pays tiers conduit automatiquement à l’acquisition de la citoyenneté de 
l’Union et, par conséquent, des droits dans tous les États membres de l’Union. L’octroi de la 
nationalité d’un État membre a ainsi des efets transnationaux, plus précisément des « effets 
européens ». Ele est opposable à l’ensemble des États membres, et ce, même si ele n’est pas 
efective392. Ces États membres ne s’affranchissent-ils pas de leurs devoirs inhérents à la 
qualité d’État membre de l’Union dès lors qu’ils contreviennent au principe de coopération 
loyale, et par conséquent à la solidarité européenne ? Et, si un État membre décidait 
d’octroyer sa nationalité à l’ensemble des ressortissants de pays tiers, sans distinction aucune, 
se trouvant sur son teritoire ? En disposant que les États « s’abstiennent de toute mesure 
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susceptible de metre en péril la réalisation des buts du présent traité »393, le droit de l’Union 
ne pose t-il pas une limite d’ordre général à l’exercice des compétences étatiques en l’absence 
d’obligations communautaires précises394 ? 
L’on doit admetre, qu’au regard des développements précédents, il n’existe aucune 
solution juridique permetant de contester ces politiques nationales. Envisager une 
harmonisation des droits de la nationalité n’est pas, au stade actuel de l’intégration 
européenne, concevable395. L’on pourrait toutefois envisager que les institutions de l’Union 
créent un cadre européen sur l’octroi par les États de la nationalité « à des fins européennes » 
en ajoutant une condition supplémentaire de résidence normale afin de rendre efectif ce lien 
de ratachement à la citoyenneté de l’Union. Cete hypothèse est d’aileurs cele qui 
corespond le mieux à l’évolution actuele tendant à rapprocher la situation des résidants 
ressortissants de pays tiers de cele des citoyens de l’Union396. Mais, il faudrait s’entendre sur 
une définition uniforme du terme ―résidence normale‖ qui ne fait pas l’objet d’une définition 
générale, précise et autonome dans les traités397 et la jurisprudence de la Cour de justice. 
Aussi, il est peu probable qu’une tele orientation se dessine, la Cour de justice refusant, en 
efet, de consacrer l’effectivité de la nationalité d’un État membre comme condition 
supplémentaire d’exercice des droits et libertés associés au statut de citoyen de l’Union398. 
Ces diférents éléments conduisent à afirmer que la catégorisation européenne des 
personnes s’exerce de façon unilatérale. En efet, le droit de l’Union n’impose pas aux États 
membres d’exigences relatives à l’octroi de la nationalité « à des fins européennes ». Les 
États conservent « la compétence de définir de manière autonome, ―à l’entrée‖, qui sont les 
citoyens de l’Union »399. Toutefois, les États ne doivent plus appréhender le ressortissant d’un 
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p.26. 
396 Voir, supra, Chapitre 1, Section 2, Paragraphe 2. 
397 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté de l’Union, op. cit., pp.329-344. 
398 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, aff. C-369/90, précité. Voir, infra, Section 2. 
399 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union européenne : différences de traitement et protection », op. 
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autre État membre comme possédant une nationalité étrangère mais la nationalité d’un autre 
État membre. Cete nouvele approche de la nationalité aboutit à un encadrement de l’exercice 
de la compétence de l’État, ce dernier devant faire primer la ―nationalité européenne‖ du 
ressortissant d’un autre État membre se trouvant sur son teritoire sur toute autre nationalité, 
cele dudit État ou étrangère. 
 





SECTION 2. LES LIMITES EUROPÉENNES À L’EXERCICE DE LA COMPÉTENCE 
ÉTATIQUE EN MATIÈRE NATIONALITÉ 
 
La nationalité est de plus en plus soumise à l’emprise du droit international, ce qui fait 
dire à M.-P. LANFRANCHI que « la nationalité n’est pas, et n’a du reste jamais été, ce 
sanctuaire de la souveraineté longtemps et assez communément décrit par la doctrine et 
revendiqué comme tel par les États »400. Pourtant, en présence d’une compétence étatique 
réservée, l’emprise européenne est en principe impossible. En efet, dès lors qu’aucune 
compétence en matière de nationalité n’a été atribuée à l’Union, aucune incursion de sa part 
ne peut être juridiquement envisagée. Cependant, la Cour de justice va tenir le raisonnement 
selon lequel « l’admission d’une compétence retenue dans ce domaine n’exclut pas des 
sujétions communautaires fondées sur le constat d’une incidence néfaste de la réglementation 
nationale sur l’exercice d’une liberté reconnue au ressortissant communautaire »401. En 
d’autres termes, les modalités d’exercice de la compétence exclusive en matière de nationalité 
ne doivent pas entraver le principe de libre circulation des personnes. La Cour a, dès 1992, 
consacré dans l’arrêt Micheleti cete réserve relative à la compétence des États en matière de 
nationalité, en indiquant que dès lors qu’une situation entre dans le champ d’application du 
droit de l’Union, cete compétence « doit être exercée dans le respect du droit 
communautaire »402. Mais, cete réserve ne signifie pas la reconnaissance d’une compétence 
de l’Union dans le domaine de la nationalité. Le droit de l’Union influe sur l’exercice de la 
compétence étatique mais pas sur la compétence ele-même. Ce raisonnement jurisprudentiel 
n’est pas novateur en droit de l’Union, ele est même classique403. Le droit de l’Union exerce 
                         
400 M.-P. LANFRANCHI, « Les notions de nationalité et citoyenneté interrogées par le droit international 
public », in M.-P. LANFRANCHI, O. LECUCQ et D. NAZET-ALLOUCHE (dir.), Nationalité et citoyenneté: 
perspectives de droit public comparé, droit européen, droit international public, Bruxeles, Bruylant, col. À la 
croisée des droits, 2012, p.43. 
401 V. MICHEL, « 2004 : le défi de la répartition des compétences », op. cit., p.22 
402 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti af. C-369/90, précité, point 10 ; CJCE, 11 novembre 1999, Mesbah, af. C-
179/98, précité, point 29 ; CJCE, 20 février 2001, Kaur, aff. C-192/99, précité, point 19 ; CJCE, 19 octobre 
2004, Chen, af. C-200/02, précité, point 37 ; CJUE, 2 mars 2010, Rotmann, af. C-135/08, précité, point 39. 
403 Cete solution a par exemple été appliquée dans le domaine pénale et de la procédure pénale (CJUE, 24 
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une tele influence dans des domaines très divers404 relevant de la compétence exclusive des 
États membres. Il faut ainsi distinguer entre la compétence de l’Union et le champ 
d’application du droit de l’Union. Le droit de l’Union peut être applicable à des matières, qui 
par leur nature, relèvent de la compétence exclusive des États membres, lorsque que la mise 
en œuvre de cete compétence conduit à une violation du droit de l’Union. Finalement, si le 
titre de compétence en matière de nationalité demeure exclusivement national, l’exercice de 
cele-ci ―à des fins européennes‖ est encadré par le droit de l’Union. 
Certes, les États dictent les définitions du citoyen de l’Union et du ressortissant de 
pays tiers. Cependant, dans l’État, le ressortissant d’un autre État membre et celui dudit État 
qui possèdent également la nationalité d’un autre État membre, ne doivent plus être 
considérés comme possédant une nationalité étrangère. Cete nouvele approche de la 
nationalité modifie profondément la question de la résolution des conflits de nationalités dans 
les États. En effet, un mouvement jurisprudentiel prouve que la Cour de justice « entend faire 
prévaloir le point de vue européen sur le point de vue national »405 concernant la résolution de 
ces conflits de nationalités. Se profile ainsi un droit de la nationalité de l’Union, voire un droit 
à sa ―nationalité européenne‖ (Paragraphe 1). Si cete jurisprudence se justifie par la 
spécificité de l’ordre juridique de l’Union, ele demeure contestable au regard des 
conséquences contradictoires auxqueles ele aboutit (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. Les limites à l’exercice de la compétence étatique en 
matière de nationalité « à des fins européennes » 
La Cour de justice ne s’immisce pas dans un domaine qui relève de la compétence des 
                                                                            
novembre 1998, Bickel et Franz, af. C-274/96, précité, point 17), de la fiscalité directe (CJUE, 13 décembre 
2005, Marks and Spencer, af. C-446/03, Rec., p. I-10837, point 29), ou encore des pensions pour victimes 
civiles de guerre (CJUE, Tas Hagen et Tas, af. C-192/05, Rec. p. I-10451, points 21 et 22). 
404 Sur cet aspect, K. LENAERTS, « L’encadrement par le droit de l’Union européenne des compétences des 
États membres », in Chemins d’Europe. Mélanges en l’honneur de Jean Paul Jacqué. Chemins d’Europe, Paris, 
Daloz, 2010, p.421. 
405 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », op. cit., p.626. 
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États membres au moment de la « création de la situation »406, c’est-à-dire au moment de 
l’atribution de la nationalité. Cependant, si le titre de compétence en matière de nationalité 
demeure exclusivement national, l’exercice de celui-ci ―à des fins européennes‖ doit respecter 
certaines exigences posées par le droit de l’Union. Dès lors que la nationalité a des effets 
juridiques européens, le juge de l’Union exerce un contrôle de conformité au droit de l’Union 
sur le terain de l’« eficacité de la situation »407. 
D’une part, la Cour contrôle les « efets européens » de l’atribution de la nationalité 
par un État. Et, c’est dans le cadre de la résolution des conflits de nationalités que la Cour a 
développé un régime jurisprudentiel spécifique ayant pour objectif de reconnaître les ―efets 
européens‖ atachés à la possession de la nationalité d’un État membre. Plus précisément, la 
Cour dicte le choix à faire pour les États membres lorsque l’une des deux nationalités a des 
―efets européens‖, c’est-à-dire lorsqu’ele ouvre des droits liés au statut de citoyen de 
l’Union. Parce que le champ d’application personnel du droit de l’Union ne doit pas « varier 
d’un État membre à un autre »408, le droit de l’Union limite la souveraineté des États membres 
en matière de nationalité. D’autre part, l’eficacité du statut de citoyen de l’Union est 
également en jeu lorsque l’on retire la nationalité à un ressortissant d’un État membre. La 
Cour, sous certaines conditions, s’estime ainsi compétente pour contrôler les « efets 
européens » de la perte de la nationalité qui entraîne de fait la perte du statut de citoyen de 
l’Union. Dans ces deux hypothèses, selon G. DE LA PRADELLE, « dans la mesure où ele 
accroît, face au pouvoir d’État, les droits de la personne - prise en tant qu’européenne plutôt 
que (nationale) - la citoyenneté de l’Union justifie un encadrement inédit de la souveraineté 
de l’État en matière de nationalité » 409. Un double mouvement jurisprudentiel relatif aux 
―efets européens‖ de l’atribution (A) et de la perte (B) de la nationalité d’un État membre, 
aboutit ainsi à un encadrement de l’exercice de la compétence des États. 
                         
406 P. LAGARDE, « Note », RCDIP, 2004, pp.192 et s. 
407 Ibid. 
408 Point 10 de l’arrêt Micheleti, af. C-369/90, précité. 
409 G. DE LA PRADELLE, « Incidences du droit de l’Union sur la nationalité dans les États membres », in M. 
BENLOLO-CARABOT, U. CANDAS et E. CUJO (dir.), Union européenne et droit international. En l’honneur 
de Patrick Dailier, Paris, Pedone, 2012, p.176. 
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A. Les « efets européens » de l’attribution de la nationalité d’un État membre 
Du point de vue de l’État, le ressortissant d’un autre État membre n’est plus considéré 
comme possédant une nationalité étrangère mais une ―nationalité européenne‖, c’est-dire la 
nationalité d’un autre État, qui ouvre des droits atachés au statut de citoyen de l’Union. La 
Cour de justice a ainsi été confrontée à la question de savoir comment concilier cete 
―nationalité européenne‖ avec le droit international privé des États membres, dans le cadre de 
la résolution de conflits entre deux nationalités étrangères (1) et entre la nationalité du for et la 
nationalité étrangère (2). 
1. L’encadrement de l’exercice de la compétence étatique dans l’hypothèse d’une 
double nationalité État membre/ État tiers 
En présence d’un ressortissant possédant à la fois la nationalité d’un État membre et 
cele d’un État tiers, l’État membre d’accueil doit retenir la nationalité de l’État membre, et ce 
même si l’autre est considéré comme la plus effective. Dans cete situation de plurinationalité, 
la personne ne doit pas être considérée dans l’État membre d’accueil comme possédant deux 
nationalités étrangères mais une nationalité étrangère et une ―nationalité européenne‖. 
Cete nouvele distinction a été consacrée par la Cour de justice dans l’arêt 
Micheleti410 à propos d’une personne ayant la double nationalité argentine et italienne et, qui 
s’est vu refuser le bénéfice du droit d’établissement par l’Espagne. Sa demande a été rejetée 
sur le fondement de l’article 9 du code civil espagnol, visant les cas de double nationalité dont 
aucune est espagnole, qui retient la nationalité du lieu de résidence habituele précédant 
l’arivée en Espagne. Cete État a ainsi considéré M. Micheleti, qui a toujours vécu en 
Argentine, comme de nationalité argentine. Les autorités espagnoles ont ainsi raisonné 
                         
410 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, af. C-369/90, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de 
M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des 
Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des services », JDI, 1993, p.430 ; L. CARTOU, 
« La cour et une matière quelque peu sulfureuse: liberté de circulation et d’établissement et double nationalité », 
LPA, 1993, nº1, p.18 ; D. RUZIÉ, « Nationalité, effectivité et droit communautaire », RGDIP, 1993, p.107. 
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comme si Monsieur Micheleti possédait deux nationalités étrangères et, retenu la plus 
efective des deux. Le recours administratif contre la décision des autorités espagnoles ayant 
été rejeté, M. Micheleti a introduit un recours devant le tribunal de renvoi tendant à 
l’annulation de la décision de l’administration. 
Interogée par le tribunal de renvoi sur la compatibilité de cete décision avec l’article 
43 TFUE relatif à la liberté d’établissement, la Cour a estimé que si les règles d’acquisition de 
la nationalité relèvent de la compétence exclusive de chaque État, cele-ci doit être exercée 
dans le respect du droit de l’Union411. Or, imposer le critère d’efectivité, ilustrée ici par la 
résidence habituele sur le teritoire espagnole, revient à poser une exigence supplémentaire à 
l’unique condition de nationalité requise pour bénéficier des libertés de circulation412. La 
Cour a ainsi interdit à l’Espagne de choisir la nationalité qui lui parait la plus efective. Dès 
lors qu’un individu possède la nationalité d’un État membre, « les autres États membres ne 
sont pas en droit de contester cete qualité au motif que les intéressés possèderaient également 
la nationalité d’un État tiers qui, en vertu de la législation de l’État d’accueil, prévaut sur cele 
des États membres »413. 
De la sorte, très influencés par les conclusions de l’avocat général TESAURO414, les 
juges de l’Union privilégient la nationalité aux fins d’application du droit de l’Union au 
mépris du principe international de l’efectivité de la nationalité415. La Cour de justice choisit 
de privilégier l’efectivité, non pas de la nationalité, mais des libertés de circulation. Ele se 
donne ainsi la possibilité d’encadrer l’opposabilité d’une nationalité d’un État membre, à 
partir du moment où la réalisation des libertés de circulation est restreinte. Autrement dit, 
lorsqu’une personne a la nationalité d’un État membre, il n’existe aucun autre critère qui 
doive ou qui puisse être pris en considération par l’État membre d’accueil. Cete position 
jurisprudentiele est dictée par la nécessité que le champ d’application personnel des règles 
issues du droit de l’Union ne varie pas d’un État membre à l’autre416 et soit le plus large 
                         
411 Point 10 de l’arrêt Micheleti, af. C-369/90, précité. 
412 Point 11 de l’arrêt Micheleti, af. C-369/90, précité. 
413 Point 14 de l’arrêt Micheleti, af. C-369/90, précité. 
414 Conclusions de l’avocat général G. TESAURO présentées le 30 janvier 1992 dans l’affaire CJCE, 7 juilet 
1992, Mario Vicente Micheleti et autres contre Delegación del Gobierno en Cantabria, af. C-369/90. 
415 Voir, infra, Section 2. 




Autrement dit, la Cour reconnaît cele des deux nationalités qui est susceptible de faire 
bénéficier à la personne de la protection et des droits que lui confère le droit de l’Union417 : la 
nationalité ―européenne‖. Concrètement, comme le remarque N. CARIAT, « on aperçoit très 
netement la dimension inclusive de cete règle de reconnaissance propre au droit de l’Union, 
qui assure la protection des ressortissants des États membres binationaux en les empêchant 
d’être considérés comme des ressortissants des pays tiers et de les faire sortir du même coup 
du champ d’application de la disposition du droit de l’Union qu’ils invoquent ». L’auteur 
précise que cete jurisprudence empêche également une éventuele diférence de traitement 
entre les ressortissants des États membres, selon qu’ils possèdent ou non également la 
nationalité d’un État tiers418. Un État membre ne peut donc restreindre les efets de 
l’atribution de la nationalité d’un autre État membre, en exigeant une condition 
supplémentaire pour la reconnaissance de cete nationalité en vue de l’exercice des libertés 
fondamentales prévues par le traité. 
Le choix privilégié de la nationalité de l’État membre vaut également lorsque le 
ressortissant entend, à l’inverse de l’afaire Micheleti, se prévaloir de la nationalité de l’État 
tiers. C’est ce qui ressort de l’arêt Mesbash419 dans lequel la Cour réaffirme la primauté de la 
nationalité de tout État membre. Dans cete affaire, la Cour a été saisie d’une question 
préjudiciele par la Cour du travail de Bruxeles à propos d’un binational à la fois belge et 
marocain. Sa bele mère, qui est exclusivement marocaine, a revendiqué l’application d’un 
accord de coopération entre le Maroc et la Communauté européenne pour l’atribution d’une 
alocation pour handicapés que la loi belge accorde aux ressortissants belges résidant en 
Belgique. L’administration a refusé cete alocation au motif que la dame n’est pas belge 
comme la loi l’exige. Ele a invoqué le fait qu’un tel refus contrevenait aux dispositions de 
                         
417 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : différences de traitement et protection », op. cit., p.434. 
418 Ibid. 
419 CJCE, 11 novembre 1999, Mesbah, af. C-179/98, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de 
F. BOCQUILLON et F. KESSLER, « Les personnes handicapées. Europe: le versement d’une alocation pour 
personne handicapée à un membre de la famile d’un ressortissant de nationalité marocaine », RDSS, 2000, 
p.188 ; P.-F. DOCQUIR, « Quelques observations relatives à la discrimination en fonction de la nationalité en 
matière de droits sociaux », Rev. dr. étr., 1999, p.772 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et 




l’accord de coopération interdisant les discriminations fondées sur la nationalité au détriment 
des travaileurs marocains et des membres de leur famile résidant avec eux420. 
La Cour a cité l’arrêt Micheleti et relevé que les circonstances de l’espèce étaient 
diférentes. En efet, selon ele, « la législation de l’État membre qui est opposée à Mme 
Mesbah n’afecte aucune liberté fondamentale de circulation puisque l’accord n’a pas pour 
objectif de réaliser la libre circulation des ressortissants marocains à l’intérieur de la 
Communauté (..) »421. Dans ces conditions, ele a conclu que « le droit communautaire ne 
s’oppose pas à ce que l’État membre d’accueil empêche un membre de la famile d’un 
travaileur de nationalité belge ayant conservé la nationalité marocaine (..) de revendiquer la 
nationalité marocaine de ce travaileur en vue d’obtenir l’égalité de traitement en matière de 
sécurité sociale prévu en sa faveur par l’article 41, paragraphe 1 de l’accord (..) »422. 
Le statut de citoyen de l’Union n’étant pas en jeu, la Cour laisse donc le champ libre à 
l’application de la norme de droit international qui permet aux autorités du for de faire 
prévaloir leur nationalité. Le juge de l’Union a ainsi afirmé qu’« il appartient (..) à la seule 
juridiction de renvoi, dans le cadre de sa compétence exclusive pour interpréter et appliquer 
son droit national (..) de déterminer la nationalité du gendre de Mme Mesbah conformément 
au droit belge (..) »423. 
L’on peut interpréter ces afaires comme consacrant le principe selon lequel l’État 
membre a désormais l’obligation de trancher un conflit entre deux nationalités, l’une d’un 
autre État membre et l’autre étrangère, systématiquement en faveur de la première, quand 
bien même ele ne serait pas efective. 
2. L’encadrement de la compétence étatique dans l’hypothèse d’une double 
nationalité État membre/ État membre 
                         
420 Accord de coopération CEE-Maroc, précité, article 41 : « (…) les travaileurs de nationalité marocaine et les 
membres de leur famile résidant avec eux bénéficient dans le domaine de la sécurité sociale d’un régime 
caractérisé par l’absence de toute discrimination fondée sur la nationalité par rapport aux ressortissants des États 
membres dans lesquels ils sont occupés ». 
421 Point 33 de l’arrêt Mesbah, af. C-179/98, précité. 
422 Point 38 de l’arrêt Mesbah, af. C-179/98, précité. 
423 Point 40 de l’arrêt Mesbah, af. C-179/98, précité. 
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En cas de conflit entre la nationalité du for et une ―nationalité européenne‖, entendue 
comme la nationalité d’un autre État, le juge national ne peut pas faire prévaloir la nationalité 
du for, si cete solution entrave la liberté de circulation de l’intéressé. La Cour de justice 
refuse, en efet, qu’un État membre fasse prévaloir sa nationalité sur cele d’un autre État 
membre dont l’un de ses ressortissants serait simultanément détenteur. 
Ce principe a été formulé par le juge de l’Union dans l’arrêt Garcia Avelo424 à propos 
du nom patronymique d’enfants à la fois belges et espagnols. Ils sont nés en Belgique et, 
conformément au droit belge, l’oficier de l’état civil belge a fait figurer sur l’acte de 
naissance de ces enfants le patronyme de leur père ―Garcia Avelo‖ comme nom de famile de 
ceux-ci. Leur père, M. Garcia Avelo, est un ressortissant espagnol marié à Mme Weber, 
ressortissante belge, avec qui il réside en Belgique. En droit espagnol, le nom des enfants d’un 
couple marié est composé du premier nom de leur père suivant de celui de leur mère. Les 
parents ont ainsi fait enregistrés leurs enfants sous ce nom ―Garcia Weber‖ à la section 
consulaire de l’ambassade d’Espagne en Belgique. Les enfants ont par conséquent et 
oficielement une appelation en tant que belges en Belgique (―Garcia Avelo‖) et une autre 
en tant qu’espagnols en Espagne (―Garcia Weber‖). 
Les parents de ces enfants, en leur qualité de représentants légaux des deux enfants, 
ont solicité un changement du nom patronymique de ces derniers au profit du nom ―Garcia 
Weber‖, conformément à la loi espagnole, c’est-à-dire la première partie du nom du père et du 
nom de la mère. Ils ont soutenu que le nom actuel des enfants peut conduire les Espagnols à 
croire que leurs enfants sont en fait les frères et sœurs de leur père et qu’il n’y a pas de lien 
avec la mère des enfants. Le fait que les enfants portent en réalité des noms diférents en 
Belgique et en Espagne peut en outre entraîner des dificultés. Cependant, les autorités 
administratives ont refusé au motif que, en Belgique, les enfants portent le nom de leur père. 
Et, conformément à la règle de droit international privé, la Belgique peut faire primer sa loi 
sur cele de l’Espagne en ce qui concerne l’atribution du nom des enfants. Le père a introduit 
                         
424 CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires 
de M. AUDIT, « Principe de non-discrimination et transmission du nom de famile en Europe », D., 2004, Jur., 
p.1476 ; J. HAUSER, « Personnes et droits de la famile. Nom: il ne manquait plus que les juridictions de 
l’Union européenne! », RTD civ., 2004, p.62 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la 




une requête en annulation de cete décision devant le Conseil d’État qui a posé à la Cour une 
question préjudiciele de savoir si la décision des autorités belges de refuser le changement de 
nom, en faisant valoir que ce type de demande est habituelement rejetée au motif qu’en 
Belgique les enfants portent le nom de père, est contraire au droit de l’Union.  
En réponse à cete question, la Cour a tout d’abord rappelé que le statut de citoyen de 
l’Union, consacré à l’article 17 TCE (devenu 20 TFUE), a vocation à être « le statut 
fondamental des ressortissants des États membres »425 et que « ce statut permet à ces derniers 
se trouvant dans la même situation d’obtenir dans le domaine d’application rationae materiae 
du traité, indépendamment de leur nationalité et sans préjudice des exceptions expressément 
prévues à cet égard, le même traitement juridique »426. La Cour a ensuite considéré que 
l’affaire relevait du champ d’application du droit communautaire puisque les deux enfants 
possèdent la nationalité d’un autre État membre. Ce lien d’extranéité sans circulation sufit à 
faire entrer la situation des deux enfants dans le domaine d’application rationae materiae du 
traité. 
Même si les règles régissant le nom d’une personne relèvent de la compétence des 
États membres, la Cour a ensuite afirmé qu’ils pouvaient toutefois se prévaloir de l’article 12 
TCE (devenu 18 TFUE), c’est-à-dire de ne pas subir de discrimination en raison de la 
nationalité au regard des règles régissant leur nom de famile. Ele a ainsi vérifié dans un 
second temps si, cet article combiné à l’article 17 TCE (devenu 20 TFUE) s’opposait à la 
décision de refus belge et, considéré que les enfants ayant la double nationalité sont dans une 
situation diférente des ressortissants belges ayant la seule nationalité belge. Selon la Cour, la 
situation des enfants était, en efet, de nature à engendrer pour eux de sérieux inconvénients 
dans le futur et les distinguaient ainsi des personnes ayant la seule nationalité belge, lesqueles 
sont désignées par un seul nom de famile. La Cour a ainsi repris l’argumentation de l’avocat 
général JACOBS427 et constaté « que pareile situation de diversité de noms de famile est de 
nature à engendrer pour les intéressés de sérieux inconvénients d’ordre tant professionnel que 
privé résultant, notamment, des dificultés à bénéficier dans un État membre dont ils ont la 
                         
425 Point 21 de l’arrêt Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
426 Point 23 de l’arrêt Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
427 Conclusions de l’avocat général F. G. JACOBS présentées le 22 mai 2003 dans l’affaire CJCE, 2 octobre 
2003, Carlos Garcia Avelo contre État belge, af. C-148/02, point 56. 
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nationalité des efets juridiques d’actes ou de documents établis sous le nom reconnu dans un 
autre État membre dont ils possèdent également la nationalité »428. Dans ces conditions, ele a 
conclu que les règles d’atribution du nom belges étaient contraires aux articles 12 et 17 TCE 
(18 et 20 TFUE)429. Dès lors, La Cour a permis aux parents des enfants de contourner la règle 
de l’État de naissance dont ces derniers ont la nationalité au profit de la nationalité d’un autre 
État membre dans lequel ils n’ont jamais encore résidé. L. D’AVOUT interprète alors cet 
arêt comme une volonté de la Cour de régler « la rencontre d’un conflit de nationalité et de 
l’exercice des libertés du citoyen de l’Union dans un sens cosmopolite, contraire au principe 
de prédominance de la nationalité locale sur toute nationalité étrangère » 430. La Cour a effet 
considéré que le droit international « comporte non pas une obligation mais une faculté » de 
faire prévaloir la nationalité du for. 
Il est possible d’interpréter cet arêt comme consacrant la possession de la nationalité 
de deux États membres comme condition sufisante d’applicabilité du droit de l’Union. 
Toutefois, la Cour a particulièrement limité cete jurisprudence dans l’arêt McCarthy431, 
relatif à une ressortissante britannique ayant également la nationalité irlandaise sans jamais y 
avoir vécu. Ele avait demandé le regroupement familial pour son conjoint ressortissant d’État 
tiers conformément au droit de l’Union. Mais, la Cour a refusé d’appliquer le droit de l’Union 
car ele n’avait jamais fait usage de sa liberté de circulation et conclut que la directive 
2004/38/CE n’était pas applicable à sa situation. De même, ele a considéré que l’article 21 
TFUE n’était pas applicable puisque lui refuser le regroupement familial ne la privait pas de 
la jouissance efective de l’essentiel de ses droits conférés par le statut de citoyen de 
l’Union432. Le seul fait d’avoir une double nationalité ne suffit donc pas. La nationalité 
―européenne‖ doit certainement être prise en compte par l’État membre, mais le seul fait 
d’avoir une double nationalité n’ouvre pas automatiquement l’accès à certains droits de 
l’Union. 
L’on peut interpréter ces jurisprudences comme participant à l’émergence d’un droit 
de l’Union de la nationalité et d’un droit à sa ―nationalité européenne‖. Ce droit à sa 
                         
428 Point 36 de l’arrêt Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
429 Point 45 de l’arrêt Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
430 L. D’AVOUT, « Note sous CJCE, 14 octobre 2008, Grunkin et Paul, aff. C-355/06 », JDI, 2009, p.210. 
431 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
432 V. Supra, Chapitre 1. 
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―nationalité européenne‖ est d’aileurs sous-entendu dans la jurisprudence de la Cour relative 
à la perte de la nationalité d’un État membre. 
B. Les « efets européens » de la perte de la nationalité d’un État membre 
Un citoyen de l’Union peut-il basculer dans la catégorie de ressortissant d’État tiers ou 
d’apatride ? Peut-il perdre son statut de citoyen de l’Union ? A priori, oui si ce dernier perd sa 
nationalité d’un État membre. Cependant, les ―effets européens‖ de la perte de la nationalité 
d’un État membre sont également encadrés par le droit de l’Union. L’arêt Rotmann433 a été 
l’occasion pour la Cour de justice de préciser ainsi la portée de cet encadrement lorsque la 
perte de la nationalité d’un État membre a pour conséquence de priver le ressortissant de son 
statut de citoyen de l’Union et des droits qui y sont atachés. 
Dans l’espèce ayant donné lieu à cet arêt, un ressortissant autrichien a acquis par 
naturalisation la nationalité alemande et, par application du droit autrichien, a été déchu de sa 
nationalité d’origine. La décision alemande de naturalisation a toutefois été retirée au motif 
qu’il l’a obtenue de façon frauduleuse en ometant de mentionner qu’il a fait l’objet d’une 
information judiciaire en Autriche. Il a contesté cete décision de retrait devant les juridictions 
alemandes en faisant valoir qu’ele le rendait apatride et le privait de la citoyenneté de 
l’Union. Saisie en dernier ressort de sa demande, la Cour administrative alemande a saisi la 
Cour de justice par voie préjudiciele. 
En substance, la question a été posée à la Cour de justice de savoir si le droit de 
l’Union s’oppose à une décision nationale de retrait de la nationalité obtenue par 
                         
433 CJUE, 2 mars 2010, Rotmann, af. C-135/08, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. 
AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence communautaire. Citoyenneté de 
l’Union », AJDA, 2010, p.937 ; T. BURRI et B. PIRKER B., « La jurisprudence de la Cour de justice et du 
Tribunal de première instance. Chronique des arrêts. Arrêt ―Rotmann c. Freistaat Bayern ‖, RDUE., 2010, nº3, 
p.651 ; N. CARIAT, « Le retrait de nationalité au regard du droit européen et international », JDE, 2010, nº 172, 
p.245 ; D. DERO-BUGNY, « Citoyenneté de l’Union », JDI, 2011, p.48 ; J. HEYMANN, « De la citoyenneté de 
l’Union comme révélateur de la nature de l’Union européenne (à propos de l’arrêt Rotmann) », Europe, 2010, 
n°6, p.5 ; J.-D. MOUTON, « Réflexions sur la nature de l’Union européenne à partir de l’arrêt Rotmann », 
RGDIP, 2010, p.257. 
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naturalisation, lorsque cete décision rend l’intéressé apatride et, le prive de ce fait du statut de 
citoyen de l’Union légalement acquis comme ressortissant d’un premier État membre et du 
bénéfice des droits qui y sont atachés en vertu de l’article 17 du TCE (devenu 20 du TFUE). 
La Cour y a précisé, pour la première fois, les conditions dans lesqueles un citoyen de 
l’Union peut, du fait de la perte de sa nationalité, perdre cete qualité. S’appuyant sur le droit 
international, ele a confirmé tout d’abord le droit des États de retirer la nationalité acquise par 
fraude, nonobstant la perte inéluctable de la citoyenneté de l’Union434. Un État membre peut 
donc retirer librement la nationalité à un individu, même lorsque le retrait le prive aussi de sa 
qualité de citoyen de l’Union. Concrètement, la Cour ne peut pas intervenir directement dans 
les droits nationaux de la nationalité. Ce point est bien vu par V. SKOURIS qui affirme que 
« la Cour n’a à aucun moment remis en cause la légitimité d’une décision de retrait de la 
naturalisation en raison de manœuvres frauduleuses »435. 
Toutefois, il est possible d’afirmer avec E. PATAUT que « la porte du contrôle n’est 
pas totalement fermée »436 puisqu’il est permis d’y « déceler certaines brèches, qui montrent 
que la Cour n’entend pas rester purement passive »437. Parce que la décision de retrait de 
nationalité est « susceptible d’entrainer la perte du statut conféré par l’article 17 CE et des 
droits y atachés », la situation du ressortissant en l’espèce « relève, par sa nature et ses 
conséquences du droit de l’Union »438. Ainsi, même si la situation du requérant relève d’une 
situation purement interne à l’Alemagne, la Cour opère toutefois une extension du champ 
d’application du droit de l’Union à cete situation dès lors que la qualité de citoyen de l’Union 
est en jeu. Comme le relève N. CARIAT, « l’ateinte potentiele au statut de citoyen de 
l’Union et aux droits qui y sont atachés paraît constituer la condition nécessaire et sufisante 
pour justifier le ratachement au droit de l’Union »439. 
Par conséquent, la Cour a considéré qu’ele devait se prononcer sur les questions 
                         
434 Point 51 à 54 de l’arrêt Rotmann, af. C-135/08, précité. 
435 V. SKOURIS, « La citoyenneté européenne devant la Cour de justice de l’Union européenne », in B. 
FAUVARQUE-COSSON, E. PATAUT et J. ROCHFELD (dir.), La citoyenneté européenne, Paris, Société de 
législation comparée, 2011, p.89 et s. 
436 E. PATAUT« Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », op. cit., p.622. 
437 Ibid. 
438 Point 42 de l’arrêt Rotmann, af. C-135/08, précité. 
439 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : Différences de traitement et protection », op. cit., p.437. 
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préjudicieles posées par le juge national qui concernent les conditions dans lesqueles un 
citoyen de l’Union peut, du fait de la perte de sa nationalité, perdre cete qualité de citoyen de 
l’Union et, dès lors, être privé des droits qui y sont atachés440. Ele a donc décidé de 
« superviser »441 le contrôle opéré par les juges nationaux. La Cour a enjoint aux juridictions 
nationales de vérifier que le retrait de la naturalisation et, partant, la perte du statut de citoyen 
de l’Union, respecte bien le principe de proportionnalité par rapport à la gravité de l’infraction 
commise par celui-ci ou au temps écoulé entre la décision de naturalisation et la décision de 
retrait. Surtout, ele a incité le juge national à accorder un délai raisonnable à l’intéressé pour 
que celui-ci tente de recouvrer sa nationalité d’origine. Si aucune obligation n’incombe à 
l’État d’origine de l’intéressé, la Cour a laissé toutefois entendre qu’un éventuel refus 
autrichien de réintégrer l’intéressé dans sa nationalité pourait être considéré comme contraire 
au droit de l’Union. 
Partant, il est possible de considérer qu’il s’agit d’« un arêt à la fois prudent et lourd 
de potentialités »442. « Prudent » parce que la Cour valide une situation d’apatridie entre États 
membres en évitant toute intrusion dans un domaine de compétence réservée des États 
membres. « Lourd de potentialités » parce qu’il constitue une étape décisive dans la 
reconnaissance progressive d’un encadrement européen du titre de compétences nationale en 
matière d’atribution de la nationalité « à des fins européennes ». L’imbrication des cadres, 
étatique et de l’Union, de définitions des personnes conduit ainsi le juge à définir des rapports 
« particuliers, et inédits » entre ces deux niveaux443. 
Plusieurs interprétations s’afrontent dans la doctrine. D’un côté, il y a ceux qui 
considèrent comme E. PATAUT que cet arrêt est une « occasion manquée »444, que la Cour 
n’a pas été assez loin car « contrairement à sa tenace et justifiée réputation d’audace, la Cour 
s’en est tenue à une solution d’apparence très prudente ». Dans le même sens, J.-D. 
MOUTON considère qu’une « acceptation explicite de la CJUE d’un droit de regard sur les 
règles nationales relatives à la perte de la nationalité aurait marqué un véritable saut qualitatif 
                         
440 Point 46 de l’arrêt Rotmann, af. C-135/08, précité. 
441 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : différences de traitement et protection », op. cit., p.436. 
442 Ibid. 
443 M. AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNAT, « Citoyenneté de l’Union. La perte de la nationalité d’un État 
membre peut entraîner la perte de la citoyenneté de l’Union », AJDA, 2010, p.937. 
444 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », op. cit., pp.617 et s. 
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par rapport à la réserve selon laquele, bien que compétence retenue, l’exercice de la 
compétence nationale en matière de nationalité peut être encadrée par le droit de l’Union »445. 
Plus optimiste, J. HEYMANN y voit cependant une certaine audace de la Cour qui 
recourt « à la technique caractéristique d’un système fédéral, cele de la préemption »446. De 
même, N. CARIAT considère qu’« on assiste (..) à une autonomisation de la citoyenneté de 
l’Union par rapport à la nationalité des États membres et à une soumission partiele de la 
nationalité au droit de l’Union »447. 
D’un autre côté, certains comme S. CORNELOUP considèrent que la Cour de justice 
« a été trop loin »448. Ele critique notamment la naissance d’un droit européen de source 
purement jurisprudentiele qui ne pose pas de problème par rapport au contrôle des efets 
juridiques de la nationalité, ce qui n’est pas le cas pour la création de la situation juridique 
lorsque la Cour porte ateinte à la compétence étatique pour déterminer quels sont ses 
ressortissants. Ele précise que « les États n’ont pas à supporter les limites autres que celes 
posées par le droit international public lui-même »449 et défend, dans un souci de légitimité 
démocratique, l’idée d’un droit européen défini par les États et non par la Cour. 
S. BARBOU DES PLACES tranche le débat doctrinal et, considère qu’« en réalité, 
l’ambition de la Cour est aileurs. Son objectif n’est pas d’empiéter sur la compétence 
nationale d’atribution de la nationalité (..). L’enjeu de la solution Rotmann est de protéger 
l’accès au statut de citoyen européen »450. Cete observation confirme les propos de M. 
BENLOLO-CARABOT qui à propos de l’arêt Micheleti afirme que « antithèse d’une 
―communautarisation― de la compétence, le schéma retenu abouti à une ―fonctionnalisation― 
progressive du critère de nationalité au fur et à mesure du développement des objectifs 
                         
445 J.-D. MOUTON, « « Réflexions sur la nature de l’Union européenne à partir de l’arrêt Rotmann », op. cit., 
p.264. 
446 J. HEYMANN, « De la citoyenneté de l’Union comme révélateur de la nature de l’Union européenne (à 
propos de l’arrêt Rotmann) », op. cit., p.6. 
447 N. CARIAT, « La nationalité en droit de l’Union : différences de traitement et protection », op. cit., p.437. 
448 S. CORNELOUP, « Réflexion sur l’émergence d’un droit de l’Union européenne en matière de nationalité », 
JDI, 2011, p.505. 
449 Ibid. 
450 S. BARBOU DES PLACES, « Nationalité des États membres et citoyenneté de l’Union dans la jurisprudence 




Il est possible de conclure que pour l’heure une intervention directe du droit de 
l’Union dans les droits de la nationalité des États membres constituerait « un coup de force à 
la fois juridiquement peu justiciable et politiquement dificile à accepter »452. L’approche 
européenne de la nationalité étatique est toutefois originale : « action sur les efets, mais 
préservation de la compétence étatique, tels semblent être les axes éclairant la transposition du 
concept de la nationalité dans l’ordre juridique [de l’Union] »453. Progressivement, se forme 
ainsi une conception proprement européenne de la nationalité, une nationalité fonctionnele, 
qui doit « être rendue compatible avec l’objectif de développement de la citoyenneté de 
l’Union »454. Cependant, si cete conception se justifie par la spécificité de l’ordre juridique de 
l’Union, ele conduit à faire du lien de nationalité, un lien de ratachement pouvant être 
instrumentalisée. 
Paragraphe 2. Les conséquences contradictoires des règles 
européennes relatives a la nationalité  
 
La jurisprudence de la Cour relative aux ―efets européens‖ de la nationalité d’un État 
membre atire l’atention à plusieurs égards. Le jeu d’interférences entre le droit national, 
droit de l’Union et droit international, ce que J. HEYMANN qualifie de « conflit 
diagonal »455, conduit à des résultats contradictoires. Si l’impact du droit de l’Union 
européenne sur les principes traditionnels des conflits de nationalité se justifie (A), cela 
conduit paradoxalement à une ―nationalité européenne‖ sans substance devenant un lien de 
ratachement de commodité (B). 
                         
451 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.120. 
452 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union européenne et nationalité étatique », op. cit., p.617. 
453 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.162. 
454 S. BARBOU DES PLACES, « Nationalité des États membres et citoyenneté de l’Union dans la jurisprudence 
communautaire : la consécration d’une nationalité sans frontières », op. cit., p.31. 
455 J. HEYMANN, Le droit international privé à l’épreuve du fédéralisme européen, Paris, Economica, 2010. Le 
conflit diagonal caractérise le point de rencontre entre un conflit vertical (droit européen et droit national) et un 
conflit horizontal (deux droits nationaux). 
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A. Un encadrement de la compétence des États justifié : la spécificité de l’ordre 
juridique de l’Union 
L’impact du droit de l’Union sur le droit international privé des États membres est 
désormais une réalité. Les États membres ont pourtant tenté au cours des afaires portées 
devant la Cour de justice de convaincre cete dernière au moyen d’arguments traditionnels de 
droit international privé. Cependant, l’intégration européenne exige qu’ils adaptent leur 
approche traditionnele des situations transfrontalières afin de prendre en compte les intérêts 
spécifiquement européens. Ils doivent ainsi abandonner une approche unilatérale des règles de 
conflit de nationalités au profit d’une approche ―européanisée‖ incompatible avec les deux 
principes traditionnels de solution des conflits positifs de nationalité que sont la primauté de 
la nationalité efective (1) et la primauté de la nationalité du for (2). 
1. Le rejet européen de la primauté de la nationalité efective 
Dans son arêt Notebohm456, la Cour internationale de justice, tout en reconnaissant la 
compétence exclusive des États à légiférer dans leur ordre interne en matière de nationalité, 
limite cete compétence lorsqu’ils invoquent dans l’ordre international, par l’exercice de leur 
protection diplomatique, la nationalité qu’ils ont conférée. Pour que la nationalité puisse 
produire des ―efets internationaux‖, la Cour international exige que cele-ci exprime un 
ratachement efectif de l’individu à l’État. Ele définit ainsi la nationalité comme étant « un 
lien juridique ayant à sa base un fait social de ratachement, une solidarité efective 
d’existence, d’intérêts, de sentiments joints à une réciprocité de droits et de devoirs. Ele est, 
peut-on dire, l’expression du fait que l’individu auquel ele est conférée, soit directement par 
la loi, soit par un acte d’autorité, est, en fait, plus étroitement ataché à la population de l’État 
                         
456 CIJ, 6 avril 1955, Notebohm (Liechtenstein c. Guatemala), deuxième phase, Recueil 1955, p.4 et s. Sur cet 
arrêt, voir notamment les commentaires de S. BASTID, « L’affaire Notebohm devant la Cour international de 
justice », RCDIP, 1956, p.607 ; J. COMBACAU, « L’opposabilité et la preuve de la nationalité en droit 
international », in Droit international et nationalité, Coloque SFDI de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, p.93. 
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qui la lui confère qu’à cele de tout autre État »457. 
Ce principe est également consacré dans la Convention de La Haye de 1930 sur les 
conflits de nationalité458 qui retient la même idée de nationalité efective en cas de 
plurinationalité. L’article 5, dispose ainsi que « dans un État tiers, l’individu possédant 
plusieurs nationalités devra être traité comme s’il n’en avait qu’une ». Il prévoit ensuite que 
« sans préjudice des règles de droit appliquées dans l’État tiers en matière de statut personnel 
et sous réserve des convention en vigueur, cet État poura, sur son territoire, reconnaitre 
exclusivement, parmi les nationalités que possède un individu, soit la nationalité du pays dans 
lequel il a sa résidence habituele et principale, soit la nationalité de celui auquel, d’après les 
circonstances, il apparait comme se ratachant le plus en fait ». Ces deux hypothèses, que sont 
la nationalité de la résidence habituele ou cele à laquele on se ratache le plus en fait, 
traduisent le critère de la nationalité la plus efective. En d’autres termes, la nationalité 
conférée par un État n’est pas opposable dans l’ordre international aux autres États si ele 
n’est pas effective. 
Ce principe n’a pas été retenu par la Cour de justice dans les arêts Micheleti459 et 
Garcia Avelo460. Le juge de l’Union impose à l’État membre de reconnaître tous les effets de 
la ―nationalité européenne‖ sans tenir compte de l’efectivité avec ce dernier État. Dans le 
premier cas, la nationalité d’un autre État membre l’emporte sur la nationalité d’un État tiers, 
alors même que la seconde est la plus efective. Dans le second cas, la nationalité d’un autre 
État membre l’emporte sur la nationalité du for, alors même que la seconde est la plus 
efective. 
L’avocat général TESAURO dans ses conclusions sur l’arêt Micheleti a d’aileurs 
caractérisé l’effectivité comme une « notion qui remonte à une période romantique des 
relations internationales »461. Il a justifié le rejet de ce principe en arguant que son maintien 
entrainerait des solutions diférentes selon les États membres et la création de situations 
                         
457 p.23. 
458 Convention concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité signée à la Haye le 
12 novembre 1930, S.d.N., Recueil des Traités, t. 179, p.189. 
459 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, aff. C-369/90, précité. 
460 CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
461 Conclusions de l’avocat général TESAURO présentées le 30 janvier 1992 dans l’afaire CJCE, 7 juilet 1992, 
Mario Vicente Micheleti et autres contre Delegación del Gobierno en Cantabria, af. C-369/90. 
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discriminatoires entre les diférentes catégories de ressortissants qui seraient admis ou non à 
jouir des avantages reconnus par le droit de l’Union selon les règles et/ou critères utilisés en 
droit interne, aux fins de la résolution des conflits de nationalité par l’État dans lequel ils ont 
l’intention de s’établir. La Cour de justice a d’aileurs suivi ce raisonnement en considérant 
que l’opposabilité systématique de la nationalité d’un État membre garantissait une 
application uniforme du droit de l’Union. 
Cete indiférence jurisprudentiele du principe international d’effectivité de la 
nationalité a été vivement critiquée, notamment par la doctrine internationaliste. C’est ainsi 
que, devant une tele négation du droit international par la Cour de justice, D. RUZIE 
désapprouve un « gouvernement des juges - envisagé comme un abus de pouvoir »462. 
L’auteur s’inquiète en afirmant qu’« il nous paraît dangereux pour la crédibilité de la 
construction communautaire de voir la Cour faire preuve de ce que nous appelerons un 
―impérialisme‖ communautaire de nature à menacer la souveraineté des États membres qui, 
pour l’instant, n’ont accepté que des transferts de compétences, mais non un abandon de 
principe de toute compétence ratachée à la notion de souveraineté. Or, le droit d’accorder la 
nationalité nous paraît être un droit ―régalien‖ fondamental dans la mesure où l’État repose 
sur la nationalité. Aussi, quand on connaît les critiques qui ont pu être formulées dans certains 
pays comme contre l’élaboration progressive d’une ―citoyenneté‖ européenne, il n’y a pas 
lieu de fournir des armes à ceux qui en réalité sont hostiles à l’idée même d’intégration 
européenne »463. 
Une tele vision réprobatrice n’emporte évidemment pas la conviction d’un 
européaniste convaincu dès lors que l’afirmation de la spécificité de l’ordre juridique de 
l’Union comme justification d’une dérogation au droit international est une thèse qui a été 
développée très tôt par la Cour de justice464. Il s’agit moins d’une perturbation du droit 
                         
462 D. RUZIÉ, « Nationalité, effectivité et droit commun », RGDIP, 1993, p.110. 
463 Ibid, p.109. 
464 CJCE, 15 juilet 1964, Flaminio Costa contre E.N.E.L., af. 6/64, Rec., p.01141. La Cour de justice déclare 
« qu’à la diférence des traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre 
intégré au système juridique des États membres (…) qu’en effet, en instituant une communauté de durée 
ilimitée, dotée d’atributions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de 
représentation internationale et plus précisément de pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un 
transfert d’atributions des États à la Communauté, ceux-ci on limité, bien que dans des domaines restreints, 
leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes ». 
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international que d’une simple ignorance « passive »465 du droit international en ce sens où 
« chacun évolue dans son propre monde dans deux sphères étanches et isolées »466. 
L’approche de la Cour de justice révèle que les effets éventuels de la compétence d’atribution 
de la nationalité « à des fins européennes » nécessitent simplement « une mise en œuvre 
―acclimatée‖ au contexte communautaire du principe d’efectivité »467 et, que le juge de 
l’Union se soucie seulement de la fonction de la nationalité dans l’ordre juridique de l’Union. 
La spécificité de l’ordre juridique de l’Union justifie de déroger au droit international. 
2. Le rejet européen de la primauté de la nationalité du for sur la nationalité étrangère 
concurrente 
En cas de conflit entre la nationalité locale et la nationalité d’un autre État, le principe 
consacré est celui de la prééminence de la nationalité du for. Cela signifie, par exemple, qu’un 
français ayant une autre nationalité ne peut en principe invoquer cele-ci en France pour se 
soustraire à l’application de la loi française et inversement, l’autorité française ne peut 
prendre prétexte de cete autre nationalité pour refuser au français le bénéfice de cete loi. Si 
la loi française déclare français un individu, une autorité judiciaire ou administrative française 
ne peut pas méconnaitre cete qualité sans se metre en contradiction avec l’ordre juridique 
dont ele tient ses pouvoirs. Ce principe est inscrit à l’article 3 de la Convention de La Haye 
qui dispose que : « Sous réserve des dispositions de la présente Convention, un individu 
possédant deux ou plusieurs nationalités pourra être considéré par chacun des États dont il a la 
nationalité, comme son ressortissant ». 
Lorsque la Cour de justice oblige un État membre à faire primer la nationalité d’un 
autre État membre ou d’un État tiers, quand bien même ele ne serait pas effective, sur la 
                         
465 J.-F. SAGAUT et M. COGNIART, « Variations autour de l’emprise des libertés communautaires sur le droit 
international privé interne », JCP N, 2005, n°21, p.964 et s. Voir également L. IDOT, « L’incidence de l’ordre 
communautaire sur le droit international privé. Le droit international privé communautaire, émergence et 
incidences », LPA, 12 décembre 2002, n°248, p.27. 
466 J.-F. SAGAUT et M. COGNIART, « Variations autour de l’emprise des libertés communautaires sur le droit 
international privé interne », op. cit. 
467 A. ILIOPOULOU, « What’s in a name ? Citoyenneté, égalité et droit au nom. À propos de l’arrêt Garcia 
Avelo », RTDE, 2004, p.563. 
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nationalité du for, il est possible de voir dans cete jurisprudence une forme de reconnaissance 
implicite d’une forme de nationalité du for européen, traduction d’une nationalité 
fonctionnele. La Cour transposerait dans l’ordre juridique de l’Union l’une des normes 
admises en droit international qui est cele de la primauté de la nationalité du for : la primauté 
de la nationalité des États membres468. Ce principe de la primauté du ―for européen‖ 
signifierait qu’il y a toujours lieu de retenir la nationalité donnant accès à la citoyenneté de 
l’Union. Il est alors possible d’afirmer avec J. MEEUSEN que « le droit international privé 
communautaire a donc une identité propre qui, à cause de ses caractéristiques et des exigences 
particulières de l’intégration communautaire, est diférente pour un nombre d’aspects du droit 
international privé national et conventionnel connu » 469. 
Le rejet européen des principes traditionnels de résolution des conflits de nationalité 
est justifié par la spécificité de l’ordre juridique de l’Union. Cependant, il aboutit à une 
mutation du lien de nationalité qui peut être contestée dès lors qu’il devient un lien de 
ratachement pouvant être instrumentalisé. 
B. Un encadrement de la compétence des États contestable : 
l’instrumentalisation du lien de nationalité 
Le rejet par le droit de l’Union des principes traditionnels consacrés par le droit 
international est critiquable. En efet, l’approche exclusivement fonctionnele de la nationalité 
consacrée par la Cour de justice aboutit à l’émergence d’un droit, pour le citoyen de l’Union, 
de choisir sa nationalité lorsqu’il est binational, et ce, même en l’absence d’efectivité de cele 
retenue. 
En cas de pluralité de nationalités, les options de législations ou de juridictions ofertes 
au ressortissant d’État membre s’en trouvent ainsi élargies et lui permetent de se « soustraire 
                         
468 G. DE LA PRADELLE, « Incidences du droit de l’Union sur la nationalité dans les États membres », op. cit., 
p.178. 




au traitement restrictif que son État national prétend lui imposer »470. En efet, la 
jurisprudence de la Cour de justice en matière de conflits de nationalités ofre aux 
ressortissants d’États membres la possibilité d’invoquer l’une ou l’autre de leurs nationalités 
afin de choisir la loi ou la juridiction la plus favorable à leurs situations. Concrètement, les 
solutions de la Cour permetent un « picorage »471 permetant aux citoyens de l’Union 
binationaux d’instrumentaliser le droit international privé européen et in fine de construire un 
statut sur mesure, à la carte afin de parvenir au résultat substantiel le plus satisfaisant. H. 
FULCHIRON interprète ainsi la jurisprudence Garcia Avelo comme contribuant « à la 
―privatisation‖ de la nationalité, largement entamée par son ―individualisation‖ » 472. 
L’impact de l’autonomie de la volonté est, en effet, décisif dans les affaires présentées 
à la Cour de justice. Ce sont les choix faits par les ressortissants des États membres qui sont 
déterminants. Ainsi, dans l’afaire Garcia Avelo, la Cour valide le choix des parents de 
donner un nom patronymique à leurs enfants binationaux conformément au droit espagnol et 
non au droit belge alors mêmes qu’ils résident dans le second État et que les enfants n’ont 
jamais été dans le premier État. La double nationalité, même si l’autre n’a qu’une efectivité 
très réduite, devient plus favorable pour son titulaire, puisqu’ele lui permet de prétendre à des 
droits que ne pourait obtenir une personne ayant la nationalité d’un seul État. Certes, la 
solution peut se justifier lorsque la personne se déplace d’un État à l’autre puisque les 
diférentes conceptions de la nationalité peuvent porter ateinte à sa liberté de circulation ou 
d’établissement. Cete solution devient cependant contestable lorsque la double nationalité 
est, comme dans l’afaire Garcia Avelo, le seul élément d’européanisation de la situation, 
qu’il n’y avait aucun déplacement d’un État à un autre473 : les enfants sont nés en Belgique, y 
résident habituelement et aucun projet de migration en Espagne n’est envisagé. La menace 
d’une entrave à leur liberté de circulation est par conséquent purement virtuele. La nationalité 
espagnole n’est pas la plus efective. Toute la famile réside de façon permanente en 
Belgique. Cete solution jurisprudentiele conduit in fine à la possibilité pour l’individu en 
                         
470 L. D’AVOUT, « Le droit international privé de l’Union européenne et ses solutions autonomes du conflit de 
nationalités », JDI, 1/2010, p.171. 
471 Conclusions de l’avocate générale KOKOTT présentées le 25 novembre 2010 dans l’afaire CJUE, 5 mai 
2011, Shirley McCarthy contre Secretary of State for the Home Department, af. C-434/09, point 56. 
472 H. FULCHIRON, « Droit à une nationalité, droit à la nationalité, droit à sa nationalité ? », in Le droit entre 
tradition et modernité. Mélanges à la mémoire de Patrick Courbe, Paris, Daloz, 2012, p.224. 
473 P. LAGARDE, « Note », RCDIP, 2004, p.197. 
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cause de choisir la nationalité qui sert le mieux son intérêt en l’espèce474. La nationalité peut 
ainsi varier à la convenance de son titulaire. 
Ce mouvement jurisprudentiel a été confirmé par un arêt statuant en application du 
règlement « Bruxeles I bis »475 à propos de la reconnaissance par le juge français d’une 
décision du tribunal de Pest en Hongrie prononçant le divorce d’un couple possédant à la fois 
la nationalité française et hongroise476. Ces ressortissants hongrois se sont mariés en Hongrie 
en 1979 et ont migré en France un an après. Ils ont acquis la nationalité française cinq ans 
après leur instalation dans cet État. Madame Hadadi, à la suite de violences répétées de la 
part de son mari, a saisi le juge aux afaires familiales d’une demande de divorce pour faute 
en 2003 qui a été déclarée irecevable en 2005. Entre temps, le mari a migré en Hongrie pour 
optimiser ses chances de succès quant à son divorce et, introduit une demande en ce sens 
auprès du tribunal de Pest en Hongrie qui a rendu un jugement définitif en 2004. À la suite 
d’une infirmation de l’ordonnance du juge de première instance par la Cour d’appel de Paris, 
le mari s’est pourvu en cassation contre l’arêt de la Cour d’appel qui a saisi la Cour de justice 
de questions préjudicieles sur l’interprétation du règlement n°2201/2003 relatif à la 
compétence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale. L’article 
3 du règlement établit deux critère de compétence en matière de divorce : d’une part, la 
résidence habituele des époux ou, dans certains cas, de l’un d’eux, et d’autre part, leur 
nationalité commune. 
Tout d’abord, la Cour de justice a estimé que, lorsque les deux époux possèdent à la 
fois la nationalité de l’État membre du juge saisi et cele d’un autre État membre, le juge saisi 
doit tenir compte de ce que les époux possèdent également la nationalité de l’État membre 
d’origine et que, partant les juridictions de ce dernier auraient pu être compétentes pour régler 
le litige477. Ensuite, ele a rejeté le recours à la nationalité effective. Ele a décidé que, lorsque 
les époux possèdent chacun la nationalité de deux mêmes États, le règlement s’oppose à ce 
                         
474 M. AUDIT, « Principe de non-discrimination et transmission du nom de famile en Europe », D., 2004, jur., 
pp.1476 et s. 
475 Règlement (CE) n°2201/2003 du Conseil, du 27 novembre 2003, relatif à la compétence, la reconnaissance et 
l’exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de responsabilité parentale abrogeant le 
règlement (CE) n°1347/2000, JO L 338 du 23 décembre 2003, p.1. 
476 CJCE, 16 juilet 2009, Laszlo Hadadi contre Csila Marta Mesko, épouse Hadadi, af. C-168/08, Rec., p. I-
06871 (ci-après ―arrêt Hadadi‖). 
477 Point 43 de l’arrêt Hadadi, af. C-168/08, précité. 
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que la compétence des juridictions de l’un des États soit écartée au motif que le demandeur ne 
présente pas d’autres liens de ratachement avec cet État478. Le juge de l’Union a considéré 
que la reconnaissance d’un tel principe dans le cadre de l’application du règlement alourdirait 
le travail du juge national479. Partant, les époux binationaux peuvent choisir la juridiction 
devant laquele ils entendent agir. Pourtant, la nationalité française était la plus effective des 
deux. Les époux ont résidé en France depuis plus de vingt ans. Cete dernière aurait dû 
l’emporter en tant que nationalité la plus efective ce qui aurait rendu le tribunal hongrois 
incompétent. La Cour, en permetant à l’un des deux époux de se prévaloir d’une nationalité 
très peu effective, consacre le libre choix de la nationalité la plus avantageuse pour les 
binationaux européen dans le cadre de l’application du règlement « Bruxeles I bis ». 
Dans les deux arêts, Garcia Avelo et Hadadi, les ressortissants des États membres 
font ainsi « le choix du for en fonction des avantages pouvant résultant du droit matériel 
(voire procédurale) qui y est appliqué »480. Concrètement, cete possibilité de bénéficier de 
plusieurs fors compétents corespond à l’idée de forum shopping et de law shopping. 
Il ressort de ce mouvement jurisprudentiel que la nationalité devient « un ratachement 
optionnel de faveur »481. Le risque est alors que la nationalité ne soit utilisée et 
instrumentalisée et, pose la question de « l’évasion abusive d’une situation interne »482. Dans 
l’arêt Hadadi, la Cour est toutefois consciente des possibilités de forum shopping quand ele 
admet que le règlement peut inciter les époux à saisir rapidement l’une des juridictions 
compétentes afin de s’assurer des avantages du droit matériel de divorce applicable en vertu 
du droit international privé du for mais ele considère que la saisine d’une juridiction 
compétente en vertu de l’article 3 ne peut pas être considérée comme abusive. 
L’encadrement des droits nationaux en matière de nationalité conduit ainsi à une 
métamorphose de ce droit. À ce titre, H. FULCHIRON évoque une évolution « d’un droit de 
                         
478 Points 51 à 54 de l’arrêt Hadadi, af. C-168/08, précité. 
479 Point 55 de l’arrêt Hadadi, af. C-168/08, précité ; 
480 E. CORNUT, Théorie critique de la fraude à la loi. Etude de droit international privé de la famile, Paris, 
Defrenois, col. Doctorat et Notariat, 2006. 
481 L. D’AVOUT, « Le droit international privé de l’Union européenne et ses solutions autonomes du conflit de 
nationalités », op. cit., p.180. 
482 J. MEEUSEN, « Le droit international privé et le principe de non-discrimination », op. cit., p.122. 
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souveraineté à un droit (légèrement) recentré sur l’individu »483. En effet, les équilibres se 
déplacent selon cet auteur en faveur de l’individu. La nationalité devient, pour reprendre 
l’expression de L. D’AVOUT, un « ratachement individuel de commodité »484. Autrement 
dit, cete indiférence de la Cour de justice à l’égard de l’efectivité de la nationalité d’un État 
membre conduit à une désubstantialisation de la nationalité interne. 
V. CONSTANTINESCO s’est demandé si cete indiférence à l’égard des principes 
traditionnels de droit international privé ne laisse pas « la porte ouverte à la formation de liens 
de nationalité factices - ―sur le papier‖ seulement - en tout cas dépourvus de substance, 
d’incarnation, et, finalement, de réalité ? » et se demande si on « ne peut-on craindre qu’il en 
aile ainsi même pour la citoyenneté européenne ainsi acquise ? »485. En se conformant à la 
jurisprudence Notebohm, la Cour aurait pu pourtant exiger un minimum d’efectivité pour 
que les autres États membres soient tenus de reconnaître une ―nationalité européenne‖. 
                         
483 H. FULCHIRON, « Droit à une nationalité, droit à la nationalité, droit à sa nationalité ? », op. cit., p.210. 
484 Ibid. 
485 V. CONSTANTINESCO, « Nationalité et citoyenneté à l’épreuve du droit européen. Retour sur quelques 
arrêts de la Cour de Justice des Communautés européennes », in Mélanges Jean Charpentier. La France, 
l’Europe et le monde, Paris, Pedone, 2008, p.273. 
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CONCLUSION DU TITRE  
Le droit de l’Union ne remet pas en cause la compétence des États membres pour 
déterminer, sur le fondement du seul critère de la nationalité, qui sont leurs nationaux et a 
contrario ―leurs étrangers‖. Il incombe également aux États membres, sur la base de ce 
critère, de déterminer si une personne est un citoyen ou un étranger dans l’ordre juridique de 
l’Union. Au stade actuel de l’intégration européenne, il n’est donc pas possible d’envisager un 
processus européen de catégorisation des personnes distinct du cadre étatique. Il en serait 
autrement si l’accès aux catégories européennes transitait par un critère proprement européen, 
par exemple la résidence légale sur le teritoire de l’Union. 
Toutefois, un fait semble pourtant incontestable, à savoir que, l’exercice de la 
compétence étatique en matière de nationalité ne peut plus désormais être exercée en ignorant 
le droit de l’Union. L’État doit désormais distinguer entre celui qui possède la nationalité d’un 
État membre et, celui qui possède une nationalité étrangère. Cete nouvele approche de la 
nationalité aboutit ainsi à une perturbation de l’exercice de la compétence des États dans ce 





TITRE 2  
LA NATIONALITÉ, UNE FONCTION DISTINCTIVE ALTERÉE PAR LE 
DROIT DE L’UNION 
L’opposition catégoriele entre le national et l’étranger dans les ordres juridiques 
internes est traditionnelement fondée sur le critère de la nationalité. L’État, dans l’exercice de 
sa souveraineté, définit ainsi qui sont ses nationaux et a contrario qui sont ―ses étrangers‖. 
Cete distinction est logiquement destinée à faire produire des effets juridiques diférents à 
chacune de ces deux catégories. Ainsi, l’étranger n’est pas soumis au même statut juridique 
que le national, mais à un régime emprunt de restrictions. Cependant, sous l’influence du droit 
de l’Union, cete distinction tend à s’estomper. Certes, formelement la définition nationale de 
l’étranger reste inchangée. Cependant, matérielement, il est possible d’afirmer que dans 
l’État membre d’accueil, les ressortissants des autres États membres « sont assimilés aux 
nationaux et sont donc moins qu’étrangers »486. En efet, le droit de l’Union crée, en 
bouleversant la traditionnele partition national/ étranger, une innovation juridique dans les 
droits nationaux. La neutralisation des discriminations à l’égard du citoyen de l’Union est 
tele que « pour eux et sur le plan des droits, s’instaler dans un autre État devient presque 
aussi simple que changer de région au sein d’un même État »487. Par nature, l’étranger, 
devenu citoyen de l’Union, est, pour reprendre l’expression d’E. BALIBAR, un « national- 
assimilé »488. 
Toutefois, il demeure un étranger, certes privilégié, car comme en témoigne 
l’utilisation du terme « presque » par M. GAUTIER, l’évocation d’une uniformisation des 
statuts de l’étranger, devenu citoyen de l’Union, et du national apparaît excessive tant cete 
position n’est pas fidèle à la réalité juridique. Certes, objecter qu’il existerait une tendance à 
l’égalisation des droits entre ces deux catégories n’est pas faux, mais en déduire une 
uniformisation des statuts serait toutefois une conclusion trompeuse. En efet, le citoyen de 
l’Union n’est sont pas dans une situation d’égalité parfaite avec les nationaux de l’État 
                         
486 E. BALIBAR, « L’étranger comme ennemi. Sur la citoyenneté transnationale », Compte rendu du huitième 
séminaire du CERI, 22 mai 2006, p.9. 
487 M. GAUTIER, « l’immigration intracommunautaire », op. cit., p.39. 
488 E. BALIBAR, « L’étranger comme ennemi. Sur la citoyenneté transnationale », op. cit., p.9. 
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membre d’accueil489. Il peut toujours faire l’objet d’un traitement diférencié de la part de 
l’État en raison du fait qu’il n’en possède pas la nationalité. Une analyse détailée du 
traitement par l’État d’accueil des ressortissants des autres États membres prouve ainsi qu’ils 
« sont quasi-nationaux, ils sont aussi quasi-étrangers »490 et justifie que dans les ordres 
juridiques des États membres, « pour eux, le droit a du inventer une troisième catégorie »491, 
une catégorie intermédiaire à la croisée de celes du national et de l’étranger ordinaire. Dans 
l’État, la fonction distinctive de la nationalité est ainsi afaiblie à l’égard des étrangers, 
devenus citoyens de l’Union. 
La nature intermédiaire de la catégorie du citoyen de l’Union, tele qu’ele est le plus 
souvent présentée, n’est cependant pas toujours une réalité juridique. Il advient parfois qu’il 
soit soumis à un traitement plus favorable que le national de l’État d’accueil ou moins 
favorable qu’un étranger ordinaire. Par conséquent, la distinction entre le national et 
l’étranger est particulièrement perturbée. Dans les ordres juridiques des États membres, la 
fonction distinctive de la nationalité n’est pas simplement diminuée (Chapitre 1), ele peut 
dans certaines hypothèses être inversée (Chapitre 2). 
                         
489 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen dans l’Union européenne », op. cit., p.43. 
490 S. BARBOU DES PLACES, « Le juge communautaire, la nationalité des États membres et la citoyenneté de 
l’Union : la nationalité sans frontières », op. cit., p.40. 
491 Ibid, p.36. 
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CHAPITRE 1  
UNE FONCTION DISTINCTIVE DIMINUÉE 
Par définition, est formelement étranger celui qui ne possède pas la nationalité de 
l’État où il réside. Et, c’est une banalité de rappeler avec R.-F. LE BRIS que matérielement 
« le statut de l’étranger est nécessairement discriminatoire. Traduction juridique d’une 
altérité, il ne confère jamais des droits et obligations identiques à ceux du national (..). 
Normalement, cete diférence joue au détriment de ceux qui n’appartiennent pas à la 
colectivité d’accueil »492. 
Certes, la définition formele de l’étranger ne varie pas dans les ordres juridiques 
nationaux, et ce nonobstant l’influence du droit de l’Union. Par exemple, en France, l’article 
L. 111-1 du CEDESA définit encore comme étranger, les personnes « qui n’ont pas la 
nationalité française, soit qu’eles aient une nationalité étrangère, soit qu’eles n’aient pas de 
nationalité ». En revanche, l’examen des droits qui sont conférés au citoyen de l’Union dans 
l’État d’accueil conduit à rapprocher sa situation juridique des nationaux et, à l’éloigner de la 
situation des étrangers ordinaires, au point que « l’appelation d’ ―étranger‖ s’adapte de plus 
en plus mal à la réalité »493. Cete situation selon laquele le statut interne du ressortissant 
d’un autre État membre ne corespond plus à celui d’un étranger ordinaire est 
particulièrement bien simplifiée par P. JESTAZ lorsqu’il afirme qu’il est « chez lui en 
France » alors que le ressortissant de pays tiers, devenu « l’étranger ordinaire, est chez 
nous »494. 
En définitive, le ressortissant d’un autre État membre est formelement un étranger 
dans l’État d’accueil mais, matérielement, sa situation le rapproche du national et le 
singularise de l’étranger ordinaire. Pour saisir cete catégorie juridique nationale 
                         
492 R.-F. LE BRIS, « L’étranger et ses métamorphoses, quelques considérations contemporaines », in Mélanges 
en l’honneur de Yvon Loussouarn. L’internationalisation du droit, Paris, Daloz, 1994, p.234. 
493 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.284. 
494 P. JESTAZ, « Le principe d’égalité de traitement en droit privé », in La personne humaine, sujet de droit 
(4ème journées René Savatier), Paris, PUF, col. ―Publications de la faculté de droit et de sciences sociales de 
Poitiers‖, 1994, p.168. 
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intermédiaire, L. AZOULAÏ propose alors l’expression de « quasi- nationaux »495, cele-ci 
permetant de « de rendre compte d’un entre- deux et de dépasser une dichotomie qui n’est 
plus apte à décrire une réalité légale »496. 
Sous l’influence du droit de l’Union européenne, « les stigmates » 497 qui marquaient 
le national d’un autre État en tant qu’étranger dans un autre État avant l’adhésion de son État 
d’origine à l’Union s’effacent donc progressivement. La logique inhérente à la distinction 
entre le national et l’étranger qui est fondée sur la nationalité est par conséquent remise en 
cause puisqu’il est insérée entre ces deux catégories traditionneles, une troisième qui est 
intermédiaire : l’―étranger européen‖. ―Intermédiaire‖, car si le statut de ce dernier est 
efectivement assimilable à celui du national, qu’il « perd progressivement de son 
―étrangeté‖ »498 (Section 1), ce statut demeure toutefois marqué, comme c’est le cas de celui 
de l’étranger ordinaire, par la diférenciation et l’altérité (Section 2). 
                         
495 Selon la formule empruntée à L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », 
op. cit., p.2. 
496 S. BARBOU DES PLACES, « Le juge communautaire, la nationalité des États membres et la citoyenneté de 
l’Union : la nationalité sans frontières », op. cit., p.39. 
497 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, op. cit., p.21. 




SECTION 1. LE CITOYEN DE L’UNION, UN “QUASI-NATIONAL” DANS L’ÉTAT 
MEMBRE D’ACCUEIL 
Le national est « celui auquel l’État confère la plénitude des droits »499. Par 
l’intermédiaire du lien de nationalité, l’État réserve ainsi au national un statut dont sont, en 
principe, exclus les étrangers. Ces derniers sont alors soumis à un régime spécifique dont le 
champ d’application n’est ainsi défini que par un seul critère : la nationalité. Cependant, une 
autre réalité juridique émerge dans les ordres juridiques nationaux : il n’y a plus de 
concordance automatique entre les bénéficiaires du statut de national et son contenu. En efet, 
sous l’influence du droit de l’Union, l’État membre doit accorder à l’―étranger européen‖ le 
traitement qu’il accorde à ses nationaux. Cete situation a alors amené certains auteurs, à en 
conclure que « le concept de nationalité se trouve (..) au cœur d’un brouilage conceptuel car 
on sait plus si la nationalité renvoie à un statut juridique précis (un ensemble donné et 
prédéterminé de droits et obligations), si ele permet encore de réserver le monopole de ce 
statut ; si ele a le monopole de l’ouverture à ce statut »500. 
Le critère de la nationalité, dans ses deux dimensions « verticale » et 
« horizontale »501, est donc remis en cause dans sa fonction de diférenciation des personnes 
puisque les nationaux n’ont plus l’exclusivité d’un statut qui est désormais octroyé aux 
                         
499 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, Paris, Montchrestien, col. Domat Droit Privé, 2007, 
p.622. 
500 S. BARBOU DES PLACES, « Le juge communautaire, la nationalité des États membres et la citoyenneté de 
l’Union : la nationalité sans frontières », op. cit., p.40. 
501 F. TERRÉ, « Réflexions sur la notion de nationalité », RCDIP, 1975, p.198 et s. Voir également, S. 
BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., pp.298 et s. La 
première dimension traduit le lien de ratachement d’un individu à un État déterminé selon les règles définies par 
celui-ci. La nationalité constitue ici la manifestation de la souveraineté de l’État sur les individus considérés 
comme des sujets. L’auteur en déduit que « parce qu’ils concernent la souveraineté territoriale, les droits 
d’entrée et de séjour sur le territoire national traduisent le rapport du national à son État. C’est pourquoi ces 
droits sont réservés aux nationaux par la grande majorité des États de la société internationale ». La seconde 
dimension de la nationalité traduit la relation du national à la communauté nationale symbolisée par des droits 
qui leur sont légitimement réservés et dont sont exclus les étrangers. 
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―étrangers européens‖. Dès lors que le droit de l’Union « donne à tout ressortissant européen 
le pouvoir de s’adresser à un État membre autre que le sien et de lui dire : faites en sortes que 
je puisse m’instaler »502, l’―étranger européen‖ devient un « proche »503 qu’il convient de 
traiter comme un national. Il se voit désormais reconnaître un statut dérogatoire du droit 
commun des étrangers concernant l’entrée et le séjour sur le teritoire de l’État membre 
d’accueil (Paragraphe 1). Une fois légalement instalés sur le teritoire national, il n’est pas 
simplement toléré comme un étranger ordinaire, il est accueili par l’État d’accueil en tant que 
―concitoyen‖ européen et, bénéficie à ce titre, des privilèges et avantages dont jouissent les 
nationaux de cet État (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. Le traitement national du citoyen de l’Union accédant au 
territoire de l’État d’accueil 
Le droit international public consacre le droit souverain de l’État de contrôler l’entrée 
et le séjour des étrangers sur son teritoire. Nonobstant l’influence croissante des exigences 
relatives à la protection des droits de l’Homme, il n’existe pas pour autant de droit 
fondamental à l’immigration. Aucune convention internationale relatives aux droits de 
l’Homme ne remet en cause cete règle de droit international. Excepté dans le cadre d’une 
convention particulière à laquele il est partie, un État n’est jamais obligé d’autoriser l’entrée 
sur son teritoire d’un étranger. 
Ce pouvoir souverain de l’État d’autoriser ou non discrétionnairement l’accès sur son 
teritoire est lié à sa compétence territoriale, cele-ci s’exerçant souverainement au moment du 
franchissement de ses frontières. Très logiquement, la distinction entre le national et 
l’étranger suppose une diférence de régime quant au franchissement de cete frontière. 
Cependant, avec l’acquisition du statut de citoyen de l’Union, l’étranger se voit désormais 
reconnaître un droit d’entrée et de séjour facilité dans l’État membre d’accueil, remetant ainsi 
en cause le principe selon lequel il s’agit d’un droit inconditionnel qui n’est reconnu 
                         
502 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », op. cit., p.24. 
503 Ibid, p.26. 
  
143 
uniquement aux nationaux504. De fait, l’étranger européen s’éloigne de la condition d’un 
étranger ordinaire lors du passage de la frontière de l’État d’accueil. 
Là apparaît l’innovation induite par le droit de l’Union qui consacre une citoyenneté 
de l’Union qui fait « accéder les Européens à un espace inédit »505 en leur garantissant un 
droit de circuler et de séjourner dans tous les États membres de l’Union (B). Cete apparition 
du droit de l’Union dans les pratiques nationales traditionneles relatives aux autorisations 
d’entrer et de séjourner des étrangers remet ainsi en cause le principe selon lequel l’accès au 
teritoire est un droit réservé aux nationaux (A). 
A. L’accès au territoire de l’État, un droit fondamental réservé par principe 
aux nationaux 
Le droit international des droits fondamentaux506 est muet à propos du droit d’entrée et 
de séjour des étrangers507. Il n’existe pas de droit fondamental à l’immigration. En revanche, 
la consécration d’un droit à l’émigration est évidente. En somme, « si j’ai le droit de quiter 
un pays, je n’ai pas le droit d’entrer dans un autre pays »508. Par exemple, le Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques consacre dans son article 12 le fait que « nul 
ne peut être arbitrairement privé du droit d’entrer dans son propre pays ». À cet égard, M. 
CHEMILLIER-GENDREAU met l’accent sur le fait qu’il y a là un paradoxe puisque la 
liberté de quiter son pays « n’a de sens que si se trouve aussi garanti son complément, la 
                         
504 R.-F. LE BRIS, « L’étranger et ses métamorphoses, quelques considérations contemporaines », op. cit., p.236. 
505 C. BERTOSSI, Les frontières de la citoyenneté en Europe : nationalité, résidence, appartenance, Paris, 
L’Harmatan, col. ―Logiques politiques‖, 2001, p.29. 
506 Voir notamment, la Déclaration universele des droits de l’homme de 1948 (article 13), la Convention 
internationale sur l’élimination de toute forme de discrimination raciale de 1965 (article 5), le Pacte international 
sur les droits civils et politiques de 1966 (article 12) ou encore le protocole n°4 de la Convention européenne des 
droits de l’home de 1968 (article 2). 
507 V. CHETAIL, « Migrations, droits de l’Homme et souveraineté : le droit international dans ses états », in V. 
CHETAIL (dir.), Mondialisation, migration et droits de l’homme : le droit international en question, Volume II, 
Bruxeles, Bruylant, col. De l’Académie de Droit International Humanitaire et de droits humains à Genève, 
2007, p.72. 
508 J.-Y. CARLIER, « Existe t-il un droit à la migration ? La cigogne et la maison », in F. CRÉPEAU, D. 
NAKACH et I. ATAK (dir.), La complexe dynamique des migrations internationales, Montréal, Presses de 
l’Université de Montréal, 2009, p.389. 
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liberté d’entrer dans un autre pays »509. Cependant, la reconnaissance d’un droit fondamental 
à l’immigration qui consisterait alors à « assujetir les États à une obligation générale 
d’accueil de tous les étrangers arrivant sur leur territoire » relève de l’ « utopie »510. 
Le pouvoir arbitraire des États membres a toutefois évolué dans ce domaine. L’État 
conserve sa compétence de réglementation en matière d’admission des étrangers sur son 
teritoire, sous réserve des engagements internationaux auxquels il est parti, fondés soit sur 
des réciprocités, soit sur le respect des droits de l’homme. Toutefois, comme le constate J.-F. 
FLAUSS, si la souveraineté de l’État n’est plus arbitraire, ele demeure discrétionnaire 
puisque l’État est toujours libre, sous réserve d’engagements internationaux ou d’obligations 
internationaux s’imposant à lui, de règlementer l’admission des étrangers sur son teritoire511. 
Le droit international a peu d’impact sur le droit national de l’immigration et les États 
peuvent discrétionnairement refuser l’entrée et le séjour des étrangers sur leur teritoire ou les 
subordonner à la réalisation de certaines conditions. Comme le soulignent justement J. 
COMBACAU ET S. SUR, « le droit international commun se caractérise donc par un renvoie 
à peu près total au droit interne de l’État et aux conventions qu’il conclut »512. L’accès d’un 
étranger au territoire d’un État n’est ainsi pas un droit mais une ―tolérance‖ sauf exceptions 
liés au respect des droits fondamentaux. C’est le cas tout particulièrement en droit 
international des réfugiés513. 
La Convention européenne des droits de l’Homme ne consacre pas plus un droit 
général à l’entrée et au séjour en faveur des étrangers. Pour preuve, l’arêt Abdulaziz, Cabales 
et Balkandali contre le Royaume-Uni514 du 28 mai 1985 valide la position prétorienne de la 
                         
509 M. CHEMILLIER-GENDREAU, « La virtualité de la libre circulation », Plein Droit, n°36-37, La République 
bornée, décembre 97. 
510 J. DUVIGNEAU, Le droit fondamental au séjour des étrangers, Thèse, Université de Pau et des pays de 
l’Adour, 2010, dactyl., p.44. 
511 J.-F. FLAUSS, « L’étranger, entre souveraineté nationale et droits de l’homme - Les principes en droit 
international », in J.-Y. CARLIER (dir.), L’étranger face au droit. XXes journées d’études juridiques Jean 
Dabin, Bruxeles, Bruylant, col. Bibliothèque de la faculté de droit et de criminologie de l’Université catholique 
de Louvain, 2010, p.47. 
512 J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, Paris, Montchrestien, col. Domat droit public, 9ème 
éd., 2010, p.371. 
513 Ils bénéficient du principe de non-refoulement consacré à l’article 33 de la Convention de Genève relative au 
statut des réfugiés du 28 juilet 1951. 
514 Cour EDH, 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, n°9214/80, 9473/81, 9474/81, 
  
145 
Commission qui dès 1977, exclut tout droit à l’entrée et au séjour des étrangers en jugeant 
que : « La Convention ne garantit, comme tel, aucun droit pour un étranger d’entrer ou de 
résider dans un pays déterminé, ni le droit de ne pas être expulsé d’un pays donné »515. Dans 
cete décision, la Cour européenne des droits de l’Homme précise également qu’il appartient 
aux États de contrôler l’entrée des non-nationaux516. Depuis, la Cour rappele que ni la 
Convention ni le Protocole n°4 ne garantit en soi un droit pour un étranger d’entrer ou de 
résider dans un État déterminé. Chaque arêt pose alors comme princeps la souveraineté de 
l’État en annonçant que : « Les États contractants ont le droit indéniable de contrôler 
souverainement l’entrée et le séjour des étrangers sur leur teritoire ». 
Cete absence de droit fondamental à l’immigration se justifie par le fait que la 
politique migratoire relève exclusivement des États. Les États demeurent compétents pour 
fixer leur législation relative à l’immigration. Il s’agit d’un domaine réservé exprimant la 
souveraineté territoriale de l’État sur lequel le droit international n’a pas de mainmise. Le 
Conseil constitutionnel français a ainsi, par exemple, confirmé ce principe lorsqu’il a eu à se 
prononcer sur la conformité à la Constitution du Traité d’Amsterdam. Il a alors inclus le 
contrôle de l’entrée sur le teritoire national parmi les prérogatives de souveraineté517. 
Autrement dit, il a fait des conditions d’entrée des étrangers des éléments inhérents au 
concept d’État souverain. Plus tôt en 1992, lors du contrôle de la conformité à la constitution 
du Traité de Maastricht, le Conseil constitutionnel avait déjà afirmé que « l’État est en droit 
de définir les conditions d’admission des étrangers sur son territoire »518. Un tel principe 
                                                                            
Paragraphes 59 et 60. 
515 Comm. EDH, 15.12.1977, n°804/77. 
516 Ibid, paragraphe 67. 
517 Décision n°97-394 DC du 31 décembre 1997, Traité d’Amsterdam, Rec., p.344. Sur cete décision, voir 
notamment les commentaires de E. AUBIN, « Le Conseil constitutionnel face à la communautarisation des 
politiques liées à la libre circulation des personnes dans l’Union européenne (visas, asile, immigration et 
franchissement des frontières) », Tribune du droit public, 1998/1, p.173 ; F. CHALTIEL, « Commentaire de la 
décision du Conseil constitutionnel relative au Traité d’Amsterdam », RMCUE, 1998, p.73 ; F. LUCHAIRE, 
« Le traité d’Amsterdam et la Constitution », RDP, 1998, p.331 ; A. PELLET, « Le Conseil constitutionnel, la 
souveraineté et les traités. À propos de la décision du Conseil constitutionnel du 31 décembre 1997 (traité 
d’Amsterdam) », Cah. du Conseil Constitutionnel, 1998 (4), p.113 ; D. RICHARD, « Le traité d’Amsterdam à 
l’épreuve du Conseil constitutionnel (à propos de la décision n°97-394 DC du 31 décembre 1997) », Gaz. Pal., 
(168-169), 17 et 18 juin 1998, p.2 ; A. RIGAUX et D. SIMON, « Le Conseil constitutionnel et le Traité 
d’Amsterdam », Europe, 1998, p.3 ; J.-E. SCHOETTL, « Traité d’Amsterdam », AJDA, 1998, p.135. 
518 CC, déc. n°92-307 DC du 25.02.1992, Loi portant modification de l’ordonnance n445-2658 du 2 novembre 
1945 modifiée relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, Rec., p.48. Sur cete 
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trouve confirmation dans les autres États membres519. 
Dans la plupart des États membres de l’Union, des dispositions constitutionneles 
précises consacrent un droit à l’entrée et au séjour des ressortissants nationaux sur le teritoire 
de l’État. À titre d’exemple, l’article 19 de la Constitution espagnole dispose que « les 
espagnols ont le droit de choisir librement leur résidence et de circuler sur le teritoire 
national. De même, ils ont le droit d’entrer en Espagne et d’en sortir librement dans les termes 
que la loi établira ». Dans le même sens, l’article 11 de Loi fondamentale alemande affirme 
que « tous les alemands jouissent de la liberté de circulation et d’établissement sur 
l’ensemble du teritoire fédéral ». L’article 44 de la Constitution portugaise reconnait 
également à tout citoyen « la liberté d’aler et venir et le droit de s’établir librement sur toute 
portion du teritoire national ». Peut être enfin citée la Constitution polonaise qui en son 
article 52 reconnaît à chacun « le droit de circuler librement sur le territoire de Pologne et d’y 
choisir librement le lieu de sa résidence et de son séjour ». 
En France, contrairement aux autres États membres de l’Union, aucun droit 
fondamental à l’entrée et au séjour des citoyens sur le teritoire national n’est consacré dans le 
―bloc de constitutionnalité‖. C’est le Conseil constitutionnel qui a progressivement précisé 
l’existence d’un tel droit. Ainsi, en 1979, il afirme que « la liberté d’aler et venir est un 
principe de valeur constitutionnele »520, puis en 1989, que « le législateur peut s’agissant des 
                                                                            
décision, voir notamment les commentaires de B. GENEVOIS, « L’entrée des étrangers en France : le rappel des 
exigences constitutionneles », RFDA, 1992, p.185 ; F. JULIEN-LAFERRIÈRE, « De l’application des accords 
de Schengen au statut des ―zones d’atente‖ : chronique d’une loi annoncée », AJDA, 1992, p.656 ; D. 
LOCHACK, JDI, 1992, p.677. 
519 Rapport de la XVIème table ronde internationale organisée à Aix en Provence les 11 et 12 septembre 1998, 
AJCI, XIV, 1998, p.367. 
520 Décision n°79-107 DC du 12 juilet 1979, Loi relative à certains ouvrages reliant les voies nationales ou 
départementales, Rec., p.31, considérant 3. Sur cete décision, voir notamment les commentaires de P. AVRIL et 
J. GICQUEL, Pouvoirs, 1979, p.186 ; L. FAVOREU, RDP, 1979, p.1691. Décision n°2003-467 DC du 13 mars 
2003, Loi pour la sécurité intérieure, Rec., p.211. Sur cete décision, voir notamment les commentaires de E. 
AUBIN, « La loi sur la liberté intérieure, la liberté d’aler et venir et les limites du contrôle de 
constitutionnalité », RDP, 2003, p.375 ; J. BOYER, « Fichiers de police judiciaire et normes constitutionneles : 
quel ordre juridictionnel ? », LPA, 22 mai 2003, p.4 ; P. GAGNOUD, « Fouiles des véhicules automobiles : 
brèves remarques sur les principaux apports de la loi du 18 mars 2003 », Gaz. Pal., 22 au 24 mars 2003, p.7 ; R. 
GHEVONTIAN, RFDC, 2003, p.573 ; P. JAN, « Forum », RDP, 2003, p.367 ; C. LAZERGES et D. 
ROUSSEAU, « Commentaire de la décision du Conseil constitutionnel du 13 mars 2003 », RDP, 2003, p.1147 ; 
O. LECUCQ, RFDC, 2003, p.760 ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, « Loi pour la sécurité intérieure », LPA, 
18 septembre 2003, p.6 ; S. NICOT, « Constitutionnalité de la loi pour la sécurité intérieure », Daloz, 2004, 
  
147 
mesures applicables au séjour des étrangers en France » élaborer « des règles de police 
spécifiques aux étrangers » 521, confirmant ainsi la spécificité de la situation des étrangers par 
rapport aux nationaux. 
De ce point de vue, la France s’inscrit dans la ―normalité‖ européenne. En efet, un 
droit fondamental relatif à l’entrée et au séjour est reconnu aux nationaux, aucun de ces États 
ne reconnaît toutefois un droit inconditionnel de demander l’accès au teritoire en faveur des 
étrangers. L’accès des étrangers au teritoire national est donc plus ou moins libéral selon les 
politiques d’immigration des États. Le seul point commun existant entre les droits internes est 
la consécration d’un droit pour les nationaux est une diférence de traitement selon la situation 
régulière ou non de l’étranger. Comme le confirme O. PFERSMANN, « il est dificile de 
trouver, dans une Constitution, un droit subjectif inconditionnel d’entrée dans le teritoire 
ouvert aux non-citoyens »522. 
De fait, les États membres règlementent strictement l’entrée et le séjour sur leur 
teritoire. C’est ainsi que le Conseil constitutionnel a afirmé, dans sa décision n°93-325 DC 
du 13 aout 1993, que les étrangers sont soumis à un régime administratif d’autorisation 
préalable et qu’« aucun principe non plus qu’aucune règle de valeur constitutionnele n’assure 
aux étrangers des droits de caractère général et absolu d’accès et de séjour sur le teritoire 
                                                                            
p.1273 ; H. RIHAL, « Quand le droit pénal l’emporte sur le droit public : l’exemple de la ―mendicité 
agressive‖», RDP, 2003, p.371 ; J.-E. SCHOETTL, « La ―loi pour la sécurité intérieure‖ » devant le conseil 
constitutionnel, LPA, 28 mars 2003, p.4 ; V. TCHEN, « La loi sur la sécurité intérieure : aspects de droit 
administratif », AJDA, 2003, p.10 ; V. TCHEN, « Validation constitutionnele de la loi n°2003-239 du 18 mars 
2003 sur la sécurité intérieure », JCP A, 2003, p.825. Décision n°2005-532 DC du 19 janvier 2006, Loi relative à 
la lute contre le terrorisme, Rec., p.31. Sur cete décision, voir notamment les commentaires de P. AVRIL et J. 
GICQUEL, « Le triomphe de ―l’entonnoir‖ », LPA, 15 février 2006, p.6 ; S. BRONDEL, « Le Conseil 
constitutionnel durcit sa jurisprudence sur le droit d’amendement », AJDA, 2006, p.172 ; J. DALEAU, 
« Validation de la loi contre le terrorisme et précisions sur le droit d’amendement », D., 2006, p.247 ; B. 
MATHIEU, « Le droit d’amendement : en user sans en abuser », AJDA, 2006, p.306 ; V. OGIER-BERNAUD, 
« L’évolution décisive de la jurisprudence constitutionnele relative à l’exercice du droit d’amendement en cours 
de navete parlementaire », RFDC, 2006, p.585 ; F. ROLIN F. et S. SLAMA,« Les libertés dans l’entonnoir de la 
législation anti-terroriste », AJDA, 2006, p.975 ; J.-E. SCHOETTL, « La législation anti-terroriste à l’épreuve du 
contrôle de constitutionnalité », Gaz. Pal., 5-7 février 2006, p.20. 
521 CC, décision n°89-261 DC du 28 juilet 1989, Loi relative aux conditions e séjour et d’entrée des étrangers en 
France, Rec., p.81, considérant 12. Sur cete décision, voir notamment les commentaires de B. GENEVOIS, « La 
compétence constitutionnele du juge administratif et la police des étrangers », RFDA, 1989, p.691 ; F. OSMAN 
F., « Le juge judiciaire gardien de la liberté individuele, mythe ou réalité ? », Gaz. Pal., 25-27 Février 1990, p.2. 
522 O. PFERSMANN, Propos tenus lors des discussions et débats suivant la table ronde sur « Les droits et 
libertés des étrangers en situation irrégulière », AIJC, 1998, p.375. 
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national » 523. 
À l’image de la France, dont l’ensemble des textes régissant l’entrée et le séjour des 
étrangers sur son territoire est codifié depuis le 1er mars 2005524, tous les États membres 
disposent d’une tele législation détailée sur cete question. Si l’accès au teritoire est plus ou 
moins restreint en fonction des objectifs assignés à la politique d’immigration, ce n’est jamais 
un droit fondamental pour l’étranger. L’étranger est toujours soumis à des formalités 
administratives et policières. 
C’est à ce stade que la singularité du droit de l’Union doit être abordée en ce qu’il 
remet en cause le principe, précédemment développé, que les étrangers ne bénéficient pas 
d’un droit fondamental d’accéder au teritoire de l’État d’accueil. En efet, le régime relatif à 
l’entrée et au séjour des ressortissants des autres États membres déroge au droit commun 
applicable aux étrangers ordinaires puisqu’ils bénéficient d’un droit fondamental d’accéder au 
teritoire de l’État membre d’accueil, sans visa, mais également le droit d’y séjourner. Il est 
possible avec N. GUIMEZANES d’y déceler une « révolution juridique » dès lors que « les 
directives et règlements qui ont contribué à l’élaboration du droit européen apparaissent plus 
respectueux des droits de l’homme, en assimilant l’étranger au national, que les droits 
étatiques qui sont plus restrictifs »525. 
                         
523 Décision n°93-325 DC, 13 aout 1993, Loi relative à la maîtrise de l’immigration et aux conditions d’entrée, 
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d’asile », LPA, 9 septembre 1994 (108), p.4 ; J. ROSSETTO, « La convention de Schengen : controverses et 
incertitudes françaises sur le droit d’asile », RMCUE, 1994, p.315. 
524 Le Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile. La partie législative dans laquele ont été 
codifiées l’ancienne ordonnance du 2 novembre 1945 et la loi du 25 juilet 1952 relative à l’asile a été créé par 
ordonnance, et la partie réglementaire dans laquele ont été rassemblés l’ensemble des décrets jusque là dispersés 
a été créée par plusieurs décrets. Voir notamment l’ordonnance n°2004-1248 du 24 novembre 2004 relative à la 
partie législative du code de l’entrée et du séjour des étrangers, précitée. 
525 N. GUIMEZANES, « La circulation et l’activité économique des étrangers dans la Communauté 
européenne », op. cit., p.18. 
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B. L’accès au territoire de l’État, un droit fondamental élargi aux citoyens de 
l’Union 
L’égalité de traitement entre l’―étranger européen‖ et le national s’impose à toutes les 
dispositions nationales relatives à l’entrée et au séjour sur le teritoire. Toutefois, avant 
d’accéder au teritoire d’un État membre, le citoyen de l’Union a tout d’abord le droit de 
quiter librement le teritoire de son État d’origine. Aucun visa de sortie ni obligation 
équivalente ne peut être exigé. Le droit de circuler librement implique, en efet, pour le 
citoyen de l’Union la possibilité de se rendre dans un autre État membre et partant, suppose 
logiquement le droit corélatif de quiter son État d’origine. Le droit à la liberté de circulation 
intra-européenne n’aurait aucun sens, « serait vidé de sa substance »526, si le droit de quiter 
l’État d’origine n’était pas, en efet, reconnu au citoyen de l’Union. 
La Cour de justice s’est prononcée, pour la première fois en 2008, à propos d’une 
mesure prise par la Roumanie pour interdire à l’un de ses ressortissants, M. Jipa, de se rendre 
en Belgique pendant 3 ans au motif de sa situation irégulière dans cet État. La Cour de justice 
a répondu que : « En tant que ressortissant roumain, M. Jipa jouit du statut de citoyen de 
l’Union aux termes de l’article 17, paragraphe 1, CE et peut donc se prévaloir, y compris à 
l’égard de son État membre d’origine, des droits aférents à un tel statut, et notamment du 
droit de circuler et de séjourner librement sur le teritoire des États membres tel que conféré 
par l’article 18 CE »527. Cete jurisprudence a été confirmée à propos de Bulgares auxquels les 
autorités de leur État avaient imposé des interdictions de voyager528. 
                         
526 Conclusions de l’avocat général MAZAK présentées le 14.02.2008 sur l’affaire C-33/07, point 35. 
527 CJCE, 10 juilet 2008, Ministerul Administraţiei şi Internelor - Direcţia Generală de Paşapoarte Bucureşti 
contre Gheorghe Jipa, af. C-33/07, Rec., p. I-05157, considérant 17. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de F. CHALTIEL, C. J. BERR, S. FRANCQ et C. PRIETO, « Chronique de jurisprudence du 
Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. Concurrence », JDI, 2009, p.646 ; V. 
MICHEL, « Séjour irrégulier et interdiction ultérieure de sortie du territoire: comment concilier liberté de 
circulation et protection de l’ordre public? », Europe, 2008, Octobre, Comm. nº 313, p.22. 
528 CJUE, 17 novembre 2011, Hristo Gaydarov contre Director na Glavna direktsia “Ohranitelna politsia" pri 
Ministerstvo na vatreshnite raboti, af. C-430/10, Rec., p. I‑11637. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de M. AUBERT, E. BROUSSY et E. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Libre 
circulation des citoyens de l’Union », AJDA, 2012, p.307 ; J. CAVALLINI, « Interdiction de sortie du territoire, 
motifs d’ordre public et considérations économiques », JCP S, 2012, nº 8, p.28 ; V. MICHEL, « Recours 
juridictionnel effectif », Europe, 2012, Janvier, Comm. nº 1, p.24. CJUE, 17 novembre 2011, Petar Aladzhov 
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Le citoyen de l’Union tire ainsi directement du traité le droit de quiter son État 
d’origine, mais le tire également du droit dérivé puisque que l’article 4 de la directive 
2004/38/CE consacre explicitement « le droit de quiter le teritoire d’un État membre en vue 
de se rendre dans un autre État membre ». Ce droit ne peut donc être restreint sauf pour des 
raisons touchant à l’ordre public ou la sécurité publique, cete restriction devant être 
nécessaire et proportionnele529. En cela, le droit de l’Union n’innove pas réelement au regard 
du droit international public qui consacre également le droit de quiter son teritoire 
d’origine530. 
En revanche, le droit de l’Union consacre également un droit général de tout citoyen 
de l’Union d’entrer et de séjourner sur le teritoire d’un autre État membre afin d’y exercer les 
libertés fondamentales accordées par le droit de l’Union. C’est ainsi que le considérant 11 de 
la directive 2004/38/CE afirme explicitement que « le droit fondamental et personnel de 
séjour dans un autre État membre est conféré directement aux citoyens de l’Union par le traité 
et ne dépend pas de l’accomplissement de procédures administratives ». Et, c’est évidemment 
cete dimension qui est la plus novatrice et, partant, la plus perturbante pour les droits 
nationaux. 
Par conséquent, le citoyen de l’Union se voit octroyer un droit fondamental et 
individuel de circuler et séjourner librement sur le territoire national d’un autre État 
membre531, ce « qui oblige les autorités publiques et leur défend d’y porter ateinte au delà de 
                                                                            
contre Zamestnik director na Stolichna direktsia na vatreshnite raboti kam Ministerstvo na vatreshnite raboti, 
af. C- 434/10, Rec., p. I‑11659. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, E. 
BROUSSY et E. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Libre circulation des citoyens de l’Union 
», AJDA, 2012, p.307 ; M. LARCHE, « Ordre public », Europe, 2012, Janvier, Comm. nº 1, p.23. Dans ces deux 
arrêts, la Cour vérifie si des raisons d’ordre public peuvent justifier qu’un État membre interdise à ses citoyens 
de sortir du territoire national en conséquence d’une condamnation pénale prononcée dans un autre État ou en 
cas de non-paiement d’une dete fiscale. 
 
529 Ibid. 
530 Par exemple, article 13-2 de la déclaration universele des droits de l’homme de 1948 : « Toute personne a le 
droit de quiter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans son pays » ; article 12-2 du Pacte international sur 
les droits civils et politiques : « Toute personne est libre de quiter n’importe quel pays, y compris le sien »; 
article 2-2 du Protocole n°4 à la CEDH : « Toute personne est libre de quiter n’importe quel pays, y compris le 
sien ». 
531 M. CANDELA SORIANO, « La circulation des personnes et les droits de l’Homme », in M. CANDELA 




ce que permet le droit communautaire »532. Autrement dit, le développement du droit de 
l’Union européenne bouscule les pratiques nationales relatives aux autorisations d’entrer et de 
séjourner des étrangers sur leur territoire. 
Concrètement, le citoyen de l’Union bénéficie d’un droit d’entrée sur le territoire d’un 
autre État membre sur simple présentation d’une carte d’identité ou passeport en cours de 
validité533. Dès lors, l’administration n’est pas autorisée à exiger un visa d’entrée et aucune 
preuve d’un droit de séjour ne peut être exigée534. La présentation du document de voyage 
constitue la seule condition préalable au droit d’entrée et est exigée uniquement pour atester 
l’identité et la nationalité de l’intéressé. La Cour de justice a ainsi considéré que des contrôles 
« s’ils sont pratiqués de façon systématique, arbitraire ou inutilement contraignante » portent 
ateinte à la libre circulation535. Par exemple, ele a jugé que la péremption du document 
d’identité ou l’absence de celui-ci au moment du contrôle ne peut justifier l’éloignement du 
teritoire536. De même, ele a estimé qu’une réglementation nationale autorisant les 
fonctionnaires chargés de la surveilance des frontières à réclamer aux ressortissants des États 
membres des renseignements relatifs au but et à la durée de leur voyage, ainsi qu’aux moyens 
financiers dont ils disposent, était contraire au droit de l’Union537. 
Tout comme l’entrée, le séjour est également un droit pour tout citoyen de l’Union. 
Cependant, la revendication d’un tel droit est liée à la catégorie à laquele le ressortissant 
d’État membre appartient. Selon la catégorie à laquele il appartient, il doit remplir certaines 
conditions pour pouvoir se prévaloir d’un droit au séjour. De fait, le droit au séjour du citoyen 
de l’Union dans l’État membre d’accueil n’est pas inconditionnel. Les États peuvent 
soumetre les ressortissants des autres États membres à des conditions diférentes de celes qui 
régissent les nationaux lorsque la diférence de traitement corespond à une diférence 
                         
532 O. LECUCQ, « Existe-t-il un droit fondamental au séjour des étrangers ? », in Renouveau du droit 
constitutionnel. Mélanges en l’honneur de Louis Favoreu, Paris, Daloz, 2007, p.1639. 
533 Article 4 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
534 Articles 4 et 5 de la directive 2004/38/CE, précitée. Voir également CJCE, 27 avril 1988, Commission des 
Communautés européennes contre Royaume de Belgique, af. C-321/87, Rec., p.997 ; CJCE, 3 juilet 1990, 
Regina contre Stanislaus Pieck, af. 157/79, Rec., p.2171. 
535 CJCE, 27 avril 1988, Commission des Communautés européennes contre Royaume de Belgique, af. C-
321/87, précité. 
536 Ibid. 
537 CJCE, 30 mai 1991, Commission c/ Pays- Bas, af. C-68/89, Rec., p. I-2637. 
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objective de situations538. C’est désormais la directive 2004/38/CE qui fixe ces catégories de 
bénéficiaires du droit au séjour. Pour le séjour n’excédant pas trois mois, le régime qui 
s’applique est identique au droit d’entrée. Le citoyen de l’Union doit simplement disposer 
d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité539. Pour le séjour d’une durée 
supérieure à trois mois, il est soumis aux conditions posées à l’article 7 de la directive. Le 
ressortissant d’État membre doit ainsi, soit être un travaileur salarié ou non salarié, soit être 
un inactif disposant de ressources sufisantes « afin de ne pas devenir une charge pour le 
système d’assistance sociale de l’État d’accueil » et d’une assurance maladie complète, soit 
être un étudiant inscrit dans un établissement privé ou public, agréé ou financé par l’État, et 
remplissant les mêmes conditions que l’inactif. L’innovation de la directive 2004/38/CE est 
l’institution d’un droit de séjour permanent, en faveur des personnes qui ont séjourné, 
conformément aux conditions fixées par la directive, pendant une période continue de cinq 
ans. Il n’est subordonné à aucune condition d’activité, ressources ou assurance maladie540. 
En tout état de cause, le droit fondamental et personnel de séjour dans un autre État 
membre est conféré directement aux citoyens de l’Union par les dispositions du traité et du 
droit dérivé et, ne dépend pas de l’accomplissement de procédures administratives 
nationales541. Les autorités nationales « ne font qu’en reconnaître l’existence »542. Un simple 
enregistrement peut être seulement imposé par l’État membre d’accueil aux ressortissants des 
autres États membres qui s’instalent sur le teritoire543. 
Ce qui est essentiel est que l’État membre de l’Union est dessaisi d’une fraction 
importante de sa compétence migratoire en ce qui concerne les ―étrangers européens‖. Il ne 
                         
538 CJCE, 11 avril 2003, Arben Kaba contre Secretary of State for the Home Department, aff. C-356/98, Rec., p. 
I-2623, points 30 et 31 : « À cet égard, il y a lieu de constater que, en l’état actuel du droit communautaire, le 
droit de séjour des ressortissants d’un État membre sur le territoire d’un autre État membre n’est pas 
inconditionnel. (…) les États membres sont en droit de tirer les conséquences de la diférence objective pouvant 
exister entre leurs propres ressortissants et ceux des autres États membres lorsqu’ils fixent les conditions dans 
lesqueles une autorisation de séjourner indéfiniment sur leur territoire est accordée aux conjoints de ces 
personnes ». 
539 Article 4 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
540 Considérant 17 et chapitre IV de la directive 2004/38/CE, précitée. 
541 Considérant 11 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
542 G. DRUESNE, Droit et politiques des Communautés européennes et de l’Union européenne, Paris, PUF, 8ème 
éd., col. Droit fondamental, 2006, p.116. 
543 Article 8, paragraphe 1 de la directive 2004/38/CE, précitée.Voir par exemple, article L.121-2 du CESEDA. 
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peut plus appliquer les mesures de contrôle ou des formalités prévues par sa législation sur les 
étrangers ordinaires. La France a ainsi modifié à de multiples reprise son droit national en se 
conformant aux exigences du droit de l’Union. Le décret du 11 mars 1994 fixe ainsi les règles 
d’entrée et de séjour des ressortissants communautaires544. Il a été abrogé par le décret 
n°2007-371 du 21 mars 2007545 qui précise le cadre d’application du droit de séjour des 
citoyens de l’Union européenne, des ressortissants des autres États parties à l’Espace 
économique européen et de la Suisse ainsi que des membres de leur famile. Ce dernier décret 
met en œuvre les articles L.121-1 à L.122-3 du code de l’entrée et du séjour des étrangers en 
France et du droit d’asile. Il garantit un droit d’accès aux ressortissant des États membres, 
munis d’une carte d’identité ou d’un passeport et, pour les membres de leur famile 
ressortissants d’un État tiers, des facilités pour obtenir un visa. Ainsi, seule une carte 
d’identité ou un passeport en cours de validité est exigé en cas de séjour de moins de 3 mois 
et au delà, en cas de résidence efective et habituele, une carte de séjour de ressortissant 
d’État membre valable 5 ans doit être délivrée. Concernant le droit de séjour permanent, 
l’article L. 122-1 du CEDESA prévoit que, sauf si sa présence constitue une menace pour 
l’ordre public, le ressortissant européen, « qui a résidé de manière légale et ininterompue en 
France pendant les cinq années précédentes acquiert un droit de séjour permanent sur 
l’ensemble du territoire français ». 
Sur ces diférents points, les États membres ont quasiment les mêmes législations. 
D’aileurs, aucune résistance des États ne s’est manifestée concernant cete emprise 
européenne sur le pouvoir de police des étrangers qu’ils détiennent. H. LABAYLE relève 
justement que « l’on ne peut qu’être surpris de la relative acceptation sans conflit majeur 
d’une tele évolution juridique »546. 
L’on peut ainsi afirmer que, concernant l’accès au teritoire de l’État membre 
d’accueil, les ressortissants des autres États membres bénéficient d’un traitement dérogatoire 
                         
544 Décret n°94-211 du 11 mars 1994, réglementant les conditions d’entrée et de séjour en France des 
ressortissants des États membres de la Communauté européenne bénéficiaires de la libre circulation des 
personnes, JO n°61 du 13 mars 1994, p.3989. 
545 Décret n°2007-371 du 21 mars 2007 relatif au droit de séjour en France des citoyens de l’Union européenne, 
des ressortissants des autres États parties à l’Espace économique européen et de la Confédération suisse ainsi que 
des membres de leur famile, JO n°69 du 22 mars 2007, p.5210. 
546 H. LABAYLE, « Vers une citoyenneté européenne ? Le point de vue du droit communautaire », op. cit., p.25. 
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au droit commun des étrangers. Ils ne sont plus soumis au régime général applicable aux 
étrangers ordinaires. La nationalité dans sa dimension verticale est alors altérée par le droit de 
l’Union. Reste alors à déterminer si ces derniers peuvent, une fois qu’ils sont entrés et 
séjournent sur le teritoire de l’État membre d’accueil, bénéficier de manière égalitaire des 
droits octroyés aux nationaux. 
Paragraphe 2. Le traitement national du citoyen de l’Union séjournant 
sur le territoire de l’état d’accueil 
La démarche entreprise par les auteurs du traité sur le fonctionnement de l’Union n’est 
pas de créer un statut unifié du citoyen de l’Union, quel que soit l’État de résidence. C’est la 
raison pour laquele, ils ont choisi prioritairement la règle du traitement national du citoyen de 
l’Union migrant. Prolongement du principe européen d’interdiction des discriminations, cete 
règle est considérée par la Cour de justice comme constituant « l’une des dispositions 
juridiques fondamentales »547 de l’Union et implique que le ressortissant d’un autre État 
membre soit traité comme le national de l’État d’accueil (A). Réservée initialement aux seuls 
travaileurs des États membres et, dans des domaines circonscrits à l’économie, le principe 
d’égalité entre l’―étranger européen‖ et le national a progressivement, sous l’influence de la 
Cour de justice, été élargi personnelement et matérielement si bien que la situation de tout 
citoyen de l’Union se rapproche désormais plus du national que de l’étranger ordinaire dans 
l’État membre d’accueil (B). 
                         
547 CJCE, 21 juin 1974, Jean Reyners contre État belge, af. 2/74, Rec., p.631 (ci-après ―arrêt Reyners‖), point 
24. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de A. DAMIEN, « Les conditions de nationalité pour 
l’inscription au barreau à propos de l’arrêt de la Cour de justice du 21 juin 1974 », Gaz. Pal., 1975, II, Doct., 
p.63 ; F.-X. DE DORLODOT, « L’avocat au regard du traité de Rome après l’arrêt de la Cour de justice du 21 
juin 1974 », RMC, 1974, p.473 : J.-V. LOUIS, JDT, 1974, p.549 ; Y. LOUSSOUARN, « Droit 




A. Le principe du traitement national du citoyen de l’Union 
Point n’est besoin de s’atarder sur l’absence évidente de consécration de standards 
minimums au niveau de l’Union appliqués à tous les ressortissants des États membres se 
déplaçant au sein de l’Union. Nul ne disconviendrait, en effet, que les dispositions du traité 
sur le fonctionnement de l’Union européenne révèlent le refus de ses rédacteurs d’unifier le 
traitement accordé aux citoyens de l’Union migrants. Selon une jurisprudence constante de la 
Cour de justice, le droit de l’Union impose seulement aux États de veiler à ce que « les 
dispositions dont il s’agit, par aileurs conformes au droit communautaire, [soient] appliquées 
de manière égale à toute personne relevant de la juridiction dudit État »548. 
De fait, le principe général de non-discrimination inscrit à l’article 18 TFUE implique 
pour l’État de traiter le ressortissant d’un autre État membre comme ses nationaux. La 
consécration européenne du principe de non-discrimination vient alors rompre avec la 
conception traditionnele en droit interne puisque ce principe impose, dans des situations 
comparables, l’égalité de traitement entre l’étranger, devenu citoyen de l’Union, et le national 
de l’État d’accueil. 
Le droit dérivé donne une portée concrète au principe du traitement national du 
ressortissant d’État membre. Ainsi, le règlement (UE) n°492/2011 afirme que : « Le 
travaileur ressortissant d’un État membre ne peut, sur le teritoire des autres États membres, 
être, en raison de sa nationalité, traité diféremment des travaileurs nationaux, pour toutes 
conditions d’emploi et de travail, notamment en matière de rémunération, de licenciement et 
de réintégration professionnele ou de réemploi s’il est tombé au chômage »549. La directive 
2004/38/CE indique également dans son exposé des motifs que : « En vertu de l’interdiction 
des discriminations fondées sur la nationalité, chaque citoyen de l’Union et les membres de sa 
famile séjournant dans un État membre sur la base de la présente directive devraient 
bénéficier, dans cet État membre, de l’égalité de traitement avec ses ressortissants dans les 
                         
548 CJCE, 19 janvier 1988, Pesca Valentia Limited contre Ministre de la Pêche et des Forêts d’Irlande et 
Atorney general, af. C-223/86, Rec., p.83. 
549 Article 7 du règlement (UE) n°492/2011, précité. 
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domaines d’application du traité (..) »550. Enfin, le règlement (CE) n°883/2004 portant sur la 
coordination des systèmes de sécurité sociale indique que : « A moins que le présent 
règlement n’en dispose autrement, les personnes auxqueles le présent règlement s’applique 
bénéficient des mêmes prestations et sont soumis aux mêmes obligations, en vertu de la 
législation de tout autre État membre, que les ressortissants de celui-ci »551. 
Ce principe du traitement national consacré dans le traité et le droit dérivé a ainsi pour 
conséquence son opposabilité par le citoyen de l’Union à l’État membre d’accueil qui doit, en 
principe, lui accorder logiquement le traitement qu’il réserve à ses nationaux. L. AZOULAÏ 
simplifie cete situation en expliquant que « le droit de la citoyenneté de l’Union ne tend pas à 
faire d’un français résidant en Italie un ―européen‖, il l’italianise »552. S. BARBOU DES 
PLACES schématise encore cete situation de la manière suivante : « Peu importe que le 
ressortissant d’un État A soit traité diféremment selon l’État qu’il réside dans un État B ou C. 
L’important est que les États B et C n’établissent pas de discriminations entre leurs 
ressortissants et le ressortissant de l’État A »553. Par conséquent, il existe toujours une 
coexistence, au sein de l’Union européenne, de situations distinctes entre les États membres : 
un Français résidant en Alemagne ne bénéficie pas forcément du même traitement que le 
Français résidant en Italie. 
La démarche européenne n’est évidemment pas anecdotique et s’explique aisément. 
L’absence de traitement unifié au niveau de l’Union de la situation des citoyens de l’Union se 
déplaçant au sein de l’Union est plus respectueuse des identités nationales554. En efet, 
l’application du principe de non-discrimination fondée sur la nationalité « dans le domaine 
                         
550 Point 20 de l’exposé des motifs de la directive 2004/38/CE, précitée. 
551 Article 4 du règlement (CE) n°883/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 29 avril 2004, sur la 
coordination des systèmes de sécurité sociale, JO L 166 du 30 avril 2004, p.1. 
552 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », op. cit., p.14. L’auteur précise 
que la citoyenneté de l’Union est simplement « un droit donné aux ressortissants des États membres d’être 
incorporés, sous certaines conditions, à une communauté politique et sociale étrangère ». 
553 S. BARBOU DES PLACES, Nationalité des personnes physiques et droit communautaire, op. cit., p.292. 
554 S. BARBOU DES PLACES, « Signification et fonction du principe de non-discrimination en droit 
communautaire », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), Le principe de non-discrimination face aux inégalités de 
traitement entre les personnes dans l’Union Européenne. Septièmes Journées d’Études du Pôle Européen Jean 
Monnet de Metz, Bruxeles, Bruylant, col. Coloques Jean Monnet, 2010, p.73. L’auteure en conclut que tout 
ceci « témoigne donc d’un choix qui n’a pas été celui de l’harmonisation ou de l’unification des droits 
nationaux : les auteurs du traité ont choisi de laisser les droits nationaux subsister mais en posant un principe qui 
articule cete diversité avec la réalisation des objectifs du traité ». 
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d’application des traités »555 protège les compétences nationales de toute immixtion 
européenne tout en garantissant la réalisation des objectifs de l’Union. 
Il n’est donc pas étonnant que le statut de citoyen de l’Union n’ait pas été conçu pour 
heurter les identités nationales et spécialement leur citoyenneté nationale. Les rédacteurs des 
traités ont alors fait un choix délibéré de créer une citoyenneté de l’Union se superposant et 
non se substituant aux citoyennetés nationales. Tant qu’un individu ne s’est pas placé dans 
une situation régie par le droit de l’Union, il reste un national d’un État et la nationalité 
produit ses efets traditionnels. En somme, les nationaux « bénéficient (..) d’un statut de 
citoyen aux éléments circonscrits, le droit européen s’intéressant essentielement au citoyen 
européen de mouvement »556. La citoyenneté de l’Union n’est donc qu’une qualité 
complémentaire à cele de national557, ele ne se substitue pas au lien de nationalité étatique. 
C’est la raison pour laquele ele est fréquemment qualifiée de « citoyenneté de 
superposition »558 ou « citoyenneté de conséquence »559. 
Tout ceci confirme bien que les rédacteurs du traité sur le fonctionnement de l’Union 
n’ont pas l’ambition d’élaborer un statut unifié du ressortissant ayant la nationalité d’un État 
membre. Ce faisant, ils ont choisi la règle du traitement national qui est la moins 
contraignante pour les compétences étatiques. Que ce soit le national de l’État ou un national 
d’un autre État membre, dans les deux cas, l’État membre d’accueil applique sa législation 
nationale. 
Le recours au principe de non-discrimination consacré par le droit de l’Union assure 
ainsi aux citoyens de l’Union migrants un niveau élevé de protection contre les risques de 
traitement discriminatoire bouleversant ainsi le principe étatique du traitement préférentiel du 
national par rapport à l’étranger560. « Amplifiée par la citoyenneté de l’Union »561, 
                         
555 Article 18 TFUE : « Dans le domaine d’application des traités, et sans préjudice des dispositions particulières 
qu’ils prévoient, est interdite toute discrimination exercée en raison de la nationalité ». 
556 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen ? », op. cit., p.45. 
557 E. PATAUT, « Citoyenneté de l’Union et nationalité étatique », RTDE, 2010, p.617 et s. 
558 C. DEMESMAY, « Les nouveaux espaces de la citoyenneté. Enjeux et obstacles d’une citoyenneté 
européenne », Cahiers français, 2003, n°316, p.50. 
559 J.-C. MASCLET, « Vers une citoyenneté européenne ? », Cahiers français, 1997, n°281, p.77. 
560 M. BENLOLO-CARABOT, « Vers une citoyenneté européenne de résidence ? », op. cit., p.20. 
561 S. BARBOU DES PLACES, « La non-discrimination entre les Européens, horizon indépassable de la 
citoyenneté de l’Union ? », in F. FINES, C. GAUTHIER et M. GAUTIER (dir.), La non-discrimination entre les 
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l’application du principe de non-discrimination n’est plus limitée au seuls travaileurs des 
États membres et, se difuse dans de nombreuses règlementations nationales au delà du 
domaine économique et traditionnelement fermées aux étrangers, remetant en cause la 
fonction distinctive et discriminatoire de la nationalité à l’égard de l’―étranger européen‖. 
B. La mise en œuvre du traitement national du citoyen de l’Union 
Le principe du traitement national dans l’État d’accueil était initialement invocable 
que par les seuls travaileurs562. Cependant, la Cour de justice, par une jurisprudence 
audacieuse, voire « agressive »563 pour certains auteurs, a permis un déploiement du principe 
du non-discrimination au delà de la seule sphère économique564 en élargissant son champ 
d’application personnel et matériel à toute personne possédant la nationalité d’un État 
membre dans divers domaines, notamment en matière sociale. 
Cete jurisprudence est qualifiée d’audacieuse, car nonobstant la création de la 
citoyenneté de l’Union, dans le Traité de Maastricht en 1992, ce statut n’ouvrait pas 
automatiquement un droit à la non-discrimination dans l’État membre d’accueil. En efet, le 
principe de non-discrimination n’est pas consacrée dans la deuxième partie du traité CE 
relative à la citoyenneté de l’Union. L’on pouvait alors s’atendre à ce que « sans 
l’intervention d’un juge, la seule inscription de la qualité de citoyen de l’Union dans le traité 
n’aurait pas sufi »565 à relier le principe de non-discrimination au statut nouvelement créé. 
Toutefois, la Cour de justice « a rebatu les cartes »566 et, contribuer par sa jurisprudence à 
                                                                            
Européens, Paris, Pedone, col. Droits Européens, 2012, p.195. 
562 Sur cet aspect, voir A. ILOPOULOU, Libre circulation et non-discrimination. Eléments du statut de citoyen 
de l’Union européenne, op. cit., pp. 42-51 
563 D. MARTIN, « La libre circulation des personnes : au-delà de l’évolution et des révolutions, la perpétuele 
quête de sens », op. cit., p.86. 
564 BARBOU DES PLACES, « La non-discrimination entre les européens, horizon indépassable de la 
citoyenneté de l’Union ? », op. cit., p.197. 
565 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », op. cit., p.5. 
566 S. BARBOU DES PLACES, « La non- discrimination entre les européens, horizon indépassable de la 
citoyenneté de l’Union ? », op. cit., p.196. 
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relier directement ce principe à la citoyenneté de l’Union. Cete « première révolution »567 
jurisprudentiele a conduit à consacrer le principe selon lequel tous les citoyens de l’Union ont 
le droit de ne pas subir de non-discrimination en raison de la nationalité dans le champ 
d’application du traité, quand bien même ils ne serait pas des travaileurs. Ce principe est issu 
de l’arêt Martinez Sala568, dans lequel la Cour relie pour la première fois le statut de citoyen 
de l’Union au principe de non-discrimination du fait de la nationalité. Ele afirme 
que « l’article 8-2 (article 20 TFUE) atache au statut de citoyen de l’Union les devoirs et les 
droits prévus par le traité, dont celui, prévu à l’article 6 du traité (article 18 TFUE) de ne pas 
subir de discrimination en raison de la nationalité dans le champ d’application rationae 
materiae du traité »569. Pourtant, lors de la Conférence intergouvernementale de 1991, A. 
ILIOPOULOU constate que cete liaison, proposée par la Commission européenne, avait été 
refusée570. L’on peut ainsi estimer que l’apport de cet arêt est doublement important. D’une 
part, la Cour a une lecture du Traité de Maastricht diférente de ses rédacteurs. D’autre part, 
cete jurisprudence marginalise la mobilité strictement économique comme condition du 
déclenchement de l’application du principe de non-discrimination571. Cete avancée 
jurisprudentiele est bien résumée par R. HERNU, l’auteur insistant justement sur le fait que 
« le statut de citoyen de l’Union procède d’une mutation originale d’opérateurs économiques 
soumis à un traitement juridique identique sur le marché, en individus titulaires de droits 
qu’ils doivent pouvoir exercer sans être victimes de discriminations »572. Partant, le principe 
de non-discrimination inscrit à l’article 18 TFUE peut être invoquée par toute personne qui 
détient la qualité de citoyen de l’Union et sous la condition d’un séjour légal. Même si la Cour 
                         
567 D. MARTIN, « La libre circulation des personnes : au-delà de l’évolution et des révolutions, la perpétuele 
quête de sens », op. cit., p.89. 
568 CJCE, 12 mai 1998, Maria Martinez Sala contre Freistaat Bayern, af. C-85/96, Rec., p. I-02691 (ci-après 
―arrêt Martinez Sala‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de P. CABRAL, « La jurisprudence de la 
Cour de justice et du Tribunal de première instance. Chronique des arrêts », RMUE, 1998, nº 3, p.254 ; L. IDOT, 
Europe, 1998, Juilet, Comm. nº 241, p.14 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour 
de justice des Communautés européennes », JDI, 1999, p.557 ; D. MARTIN, « De Zambrano à Dereci :. Le 
citoyen européen, un être déprimé à la recherche de son identité », Revue de droit du travail, 2012, p.339 ; A. 
WHELAN, RAE, 1999, p.228. 
569 Point 62 de l’arrêt Martinez Sala, af. C-85/96, précité. 
570 A. ILIOPOULOU, « Citoyenneté européenne et principe de non- discrimination », RAE, 2011, n°1, p.51. 
571 J.-D. MOUTON, « Quelques réflexions sur l’Union européenne comme Union des citoyens à partir de la 
jurisprudence récente de la juridiction communautaire », in Un droit pour des hommes libres. Etudes en 
l’honneur du professeur Alain Fenet, Paris, Litec, 2008, p 350. 
572 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen dans l’Union européenne », op. cit., p.44. 
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ne cesse pas de recourir à la qualité de travaileur573, cete jurisprudence permet au principe de 
non-discrimination de s’imposer comme un droit personnel du citoyen de l’Union574. 
Confirmée dans la jurisprudence ultérieure de la Cour575, le lien entre citoyen de l’Union et 
principe de non-discrimination, a été codifiée dans la directive 2004/38/CE qui afirme que : 
« Sous réserve des dispositions spécifiques expressément prévues par le traité et le droit 
dérivé, tout citoyen de l’Union qui séjourne sur le teritoire de l’État membre d’accueil en 
vertu de la présente directive bénéficie de l’égalité de traitement avec les ressortissants de cet 
État membre dans le domaine d’application du traité »576. Le droit primaire, à l’occasion de la 
réforme du Traité de Lisbonne, a définitivement entériné cete évolution en reliant le principe 
de non-discrimination aux dispositions sur la citoyenneté de l’Union dans la deuxième partie 
du traité sur le fonctionnement de l’Union s’intitulant désormais « Non-discrimination et 
citoyenneté de l’Union ». 
                         
573 Voir D. MARTIN, « L’interdiction de discriminer en raison de la nationalité : quelques arrêts troublants », 
RAE, 2009-2010, p.237 et s.; S. BARBOU DES PLACES, « La non- discrimination entre les européens, horizon 
indépassable de la citoyenneté de l’Union ? », op. cit., pp.199-200 ; C. PICHERAL, « Du droit des citoyens de 
l’Union à la non- discrimination en matière de prestations sociales », op. cit., pp.296 et s. : « Cete priorité se 
conçoit d’abord comme des raisons de méthode, en tant que les droits atachés à la qualité de travaileur font 
l’objet d’un régime spécial par rapport au régime général de la citoyenneté de l’Union. Ele se justifie ensuite par 
des considérations de fond, puisque ce régime spécial est a priori le plus favorable pour le titulaire du droit de 
séjour. Ele se manifeste enfin à travers les questions formulées par les juridictions nationales aussi bien qu’à 
travers les réponses fournies par la Cour de justice ». 
574 C’est une conviction partagée notamment par A. ILIOPOULOU, « Citoyenneté européenne et principe de 
non-discrimination », op. cit., pp.51 et s. et S. BARBOU DES PLACES, « La non-discrimination entre les 
européens », op. cit., p.199. 
575 Voir, par exemple, CJCE, Baumbast et R contre Secretary of State for the Home Department, aff. C-413/99, 
Rec., p. I-07091, point 81. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de L. AZOULAI, RAE, 2001-02, 
p.1092 ; J.-M. BELORGEY, AJDA, 2003, p.1038 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la 
Cour de justice des Communautés européennes », JDI, 2003 p.596 ; CJCE, 11 juilet 2002, Marie-Nathalie 
D’Hoop contre Ofice national de l’emploi, af. C-224/98, Rec., p. I-06191. Sur cet arrêt, voir notamment le 
commentaire de M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés 
européennes », JDI, 2003, p.596 ; CJCE, 23 mars 2004, Brian Francis Colins contre Secretary of State for Work 
and Pensions, af. C-138/02, Rec., p. I-02703 (ci-après ―arrêt Colins‖). Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de J.-M. BELORGEY, S. GERVASONI et C. LAMBERT, « Le droit des citoyens de l’Union à 
une alocation de recherche d’emploi », AJDA, 2004 p.1084 ; C. BERTRAND, RAE, 2003-04, p.435 ; L. 
CORDIER-FERON, « Une grile de lecture pragmatique de la jurisprudence de la Cour relative à la liberté de 
circulation des travaileurs », Gaz. Pal., 2005, I Jur., p.40 ; L. IDOT, « Prestations sociales. Retour sur les 
conséquences de la citoyenneté européenne: le ressortissant communautaire demandeur d’emploi dans un autre 
État membre peut se prévaloir du principe d’égalité de traitement en matière de prestations sociales », Europe, 
2004, Mai, Comm. nº 134, p.20 ; F. KESSLER, « Les droits du chômeur ressortissant de l’Union européenne 
non indemnisé », RJS, 2004, p.442 ; E. MUIR, « Statut et droits du demandeur d’emploi-travaileur-citoyen: 
confusion ou rationalisation? », RDUE, 2004, nº 2, p.249. 
576 Article 24 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
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Certains élargissements du champ d’application matériel confirment également 
l’audace dont fait preuve la Cour de justice dans son interprétation très extensive du principe 
de non-discrimination. Ele a ainsi, au gré des afaires qui lui ont été présentées, reconnu au 
travaileur européen puis à tout citoyen de l’Union séjournant légalement sur le teritoire de 
l’État d’accueil le droit à la non-discrimination dans de multiples domaines « alant ―du 
berceau à la tombe‖ »577, tels que l’usage de la langue maternele dans une procédure 
pénale578, la protection contre le risque d’agressions et l’octroi d’une compensation 
pécuniaire579 ou encore le droit à des prestations sociales580. 
De l’ensemble de ces évolutions, M. BENLOLO-CARABOT en déduit que « la palete 
des droits accordés aux ressortissants européens dans les mêmes conditions que les nationaux 
dans l’État membre d’accueil démontre bien que le dépassement d’une approche 
rigoureusement économique sert de fil directeur au juge communautaire (..) »581. La Cour 
participe notamment au développement d’une dimension sociale de la citoyenneté de l’Union 
en lui permetant d’accéder dans l’État d’accueil à des droits sociaux très larges,  
Ces quelques exemples que l’on pourait multiplier prouvent bien que l’acquisition de 
la citoyenneté de l’Union permet à l’étranger, devenu citoyen de l’Union, de voir sa situation 
se rapprocher de cele du national et, se singulariser de cele d’un étranger ordinaire. 
Cependant, il n’est pas possible d’évoquer une assimilation des statuts de national et de 




                         
577Sur cet aspect, voir A. ILOPOULOU, Libre circulation et non-discrimination. Eléments du statut de citoyen 
de l’Union européenne, op. cit., p. 48. 
578 CJCE, 11 juilet 1985, Ministère public contre Robert Heinrich Maria Mutsch, aff. 137/84, Rec., p.2681. 
579 CJCE, 2 février 1989, Cowan, af. 186/87, précité. 
580 Voir par exemple, CJCE, 30 septembre 1975, Anita Cristini contre Société nationale des chemins de fer 
français, af. 32/75, Rec., p.1085 ; CJCE, 23 mars 2004, Colins, af. C-138/02, précité. 




SECTION 2. LE CITOYEN DE L’UNION, UN “QUASI-ÉTRANGER” DANS L’ÉTAT 
MEMBRE D’ACCUEIL 
« La solidarité des ressortissants nationaux avec ceux des autres États membres n’est 
(..) pas inconditionnele »582 afirme ainsi L. AZOULAÏ. Les citoyens de l’Union ne doivent 
pas, en efet, exposer l’État membre d’accueil à des troubles excessifs au risque d’en être 
éloignés. Il demeure ainsi, un noyau dur de situations dans lesqueles le ressortissant d’État 
membre demeure traité comme un étranger. Ce constat valide alors la thèse de l’avocat 
général LA PERGOLA qui afirme que « le lien unissant les diférents États membres avec 
leurs ressortissants est assurément plus étroit et, en tout état de cause, diférent par rapport à 
celui que chaque État membre de la communauté a établi, par le biais du traité, avec les 
ressortissants des autres États membres »583 . Ele confirme également cele de l’avocat 
général BOT, qui dans ses conclusions présentées sur l’afaire Wolzenburg584, précise que « le 
droit communautaire n’a pas pour objet d’abolir toute diférence de traitement dans le droit 
d’un État membre entre les ressortissants de cet État et les autres citoyens de l’Union ». Deux 
limites aux principes de la libre circulation et de non-discrimination sont ainsi explicitement 
inscrites dans le traité : l’article 45 paragraphe 4 TFUE relatif aux « emplois dans 
l’administration publique » et les articles 45 paragraphe 3 et 52 paragraphe TFUE relatif à la 
réserve « d’ordre public, de sécurité publique et de santé publique ». La première a été 
interprétée de manière si restrictive que le principe est désormais inversé dans les États. Les 
citoyens de l’Union ont le droit d’accéder à la fonction publique sauf pour les emplois dits de 
souveraineté585. En revanche, la seconde limite demeure « iréductible »586. Les ressortissants 
                         
582 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale, op. cit., p.9. 
583 Conclusions de l’avocat général M. LA PERGOLA présentées le 30 septembre 1999 sur l’affaire CJCE, 11 
avril 2000, Arben Kaba contre Secretary of State for the Home Department, af. C-356/98, point 48. 
584 Conclusions de l’avocat général Y. BOT présentées le 24 mars 2009 sur l’affaire CJCE, 6 octobre 2009, 
Dominic Wolzenburg, af. C-123/08, point 109. 
585 L’article 45 TFUE précise que les dispositions relatives à la liberté de circulation des travaileurs « ne sont 
pas applicables aux emplois dans l’administration publique ». Toutefois, les contours de la notion « emplois dans 
l’administration publique » ont été progressivement définie. Aujourd’hui, seuls les emplois « qui comportent une 
participation directe ou indirecte, à l’exercice de la puissance publique et aux fonctions qui ont pour objet la 
sauvegarde des intérêts généraux de l’État ou des autres colectivités publiques et qui supposent, de ce fait, de la 
part de leurs titulaires, l’exercice d’un rapport particulier de solidarité à l’égard de l’État ainsi que de la 
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des États membres bénéficient, en efet, uniquement d’une protection européenne maximale 
de tout éloignement du « teritoire de l’Union »587, qui selon J. HEYMANN « se perçoit 
comme un tout unitaire et non comme la somme d’États membres pris dans leur 
singularité »588. Cet auteur interprète ainsi la solution issue de l’arêt Zambrano comme 
garantissant au citoyen de l’Union « un droit au ―teritoire de l’Union‖, c’est-à-dire 
l’assurance qu’il n’aura pas à le quiter »589. 
Si les citoyens de l’Union bénéficient d’un traitement assimilable aux nationaux de 
l’État membre d’accueil, seuls ces derniers sont titulaires du droit de se maintenir sur le 
teritoire sans être exposés à l’obligation juridique de le quiter. En revanche, un citoyen de 
l’Union peut en être éloigné. Il n’a pas de réel « droit subjectif » à séjourner sur le teritoire de 
l’État d’accueil590. Il convient donc de relativiser la dévaluation de la nationalité comme 
critère de diférenciation entre les nationaux et les ressortissants des autres États membres dès 
lors que le rapprochement entre leurs statuts ne fait pas disparaitre la spécificité de ce droit 
ataché à la nationalité. La catégorie du citoyen de l’Union demeure marquée par une logique 
qui est une constante dans le droit des étrangers. 
Le droit de séjour issu de la citoyenneté de l’Union n’est donc pas perpétuel591, les 
États membres conservant la possibilité d’éloigner les ressortissants des autres États membres 
                                                                            
réciprocité des droits et des devoirs qui sont le fondement du lien de nationalité » (CJCE, 17 décembre 1980, 
Commission des Communautés européennes contre Royaume de Belgique, af. 149/79, Rec., p.3881, point 10), 
sont fermés aux citoyens de l’Union. Afin « d’inverser le principe » (Rapport du Sénat, n°251, par Mme J. 
GOURAULT, 16 mars 2005), l’article 5 bis de la loi française portant droits et obligations des fonctionnaires du 
13 juilet 1983 (Loi n°83-634 du 13 juilet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires. Loi dite Le Pors, 
JO du 14 juilet 1983, p.2174) ajouté par la loi du 26 juilet 1991 portant diverses dispositions relatives à la 
fonction publique (loi n°91-715 du 26 juilet 1991 portant diverses dispositions relatives à la fonction publique, 
JO du 14 juilet 1983, p.2174). 
586 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.679. 
587 Point 44 de l’arrêt Zambrano, af. C- 34/09, précité ; point 66 de l’arrêt Dereci, af. C-256/11, précité : « Le 
critère relatif à la privation de l’essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de l’Union se réfère à des 
situations caractérisées par la circonstance que le citoyen de l’Union se voit obligé, en fait, de quiter le territoire 
non seulement de l’État membre dont il est ressortissant, mais également de l’Union pris dans son ensemble ». 
588 J. HEYMANN, « Libre circulation des personnes, citoyenneté européenne et situations purement internes », 
RCDIP, 2012, p.352 et s. 
589 Ibid. 
590 D. LOCHAK, « L’étranger et les droits de l’homme », in Service public et libertés. Mélanges oferts au 
professeur Robert-Edouard Charlier, Paris, Editions de l’Université et de l’enseignement Moderne, 1981, 
pp.626-627. 
591 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen dans l’Union européenne », op. cit., p.47. 
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de leur territoire. C’est là un élément particulièrement important démontrant qu’il reste 
appréhendé comme un étranger par l’État d’accueil (Paragraphe 1), mais un étranger qui 
demeure toutefois ―privilégié‖. Comme le remarque S. LECLERC, « il y avait fort à craindre 
que la libre circulation des personnes soit très rapidement vidée de sa substance si on laissait 
aux États membres le soin de déterminer unilatéralement et sans contrôle l’étendue de teles 
réserves d’exception »592 au séjour des ―étrangers européens‖. C’est pourquoi la Cour de 
justice a développé une interprétation systématiquement restrictive du pouvoir d’appréciation 
des États membres quant aux dérogations au droit de séjour liées à la protection de l’ordre 
public national (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. Le citoyen de l’Union, un étranger comme les autres face 
a la définition nationale de l’ordre public  
Une mesure d’expulsion « vise à sauvegarder l’ordre public en précipitant le départ 
d’une personne qui peut fort bien séjourner régulièrement dans le pays, mais dont l’atitude 
passée révèle une menace future pour la sécurité des biens et des personnes »593. Cete mesure 
incorporée traditionnelement dans la police administrative des étrangers (A) peut toujours 
être prononcée contre un ―étranger européen‖ présentant un danger ou une menace grave 
contre l’ordre public de l’État d’accueil. La réserve d’ordre public marque alors une limite 
franche dans le processus d’assimilation de l’―étranger européen‖ au national (B). 
                         
592 S. LECLERC, « Les limitations aux libertés de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre 
public, de sécurité publique et de santé publique : les apports de la directive 2004/38/CE », in S. LECLERC 
(dir.), La libre circulation des personnes dans l’Union européenne, Bruxeles, Bruylant, col. Rencontres 
européennes, 2009, p.66. 
593 V. TCHEN, Droit des étrangers, Paris, Elipses, 2006, p.113. 
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A. L’ordre public, un motif permanent d’éloignement de l’étranger du 
territoire national 
L’ordre public est un « motif quasi-permanent de restriction de police permetant 
d’écarter les droits et garanties des étrangers »594, et plus précisément de les expulser du 
teritoire dès lors qu’ils y portent ateinte. Car, le national est toujours à l’abri d’une mesure 
d’expulsion de la part de l’État dont il a la nationalité. C’est ainsi que plusieurs conventions 
internationales consacrent ce principe d’interdiction de l’expulsion du national comme 
conséquence de l’atribution souveraine de la nationalité par l’État. Peut être cité le protocole 
n°4 à la Convention européenne des droits de l’Homme qui dispose en son article 3, 
paragraphe 1, que « Nul ne peut être expulsé, par voie de mesure individuele ou colective, 
du teritoire de l’État dont il est ressortissant »595. Ce principe figure également dans le Pacte 
international des droits civils et politiques à l’article 12, paragraphe 4, qui énonce que « nul ne 
peut être arbitrairement privé du droit d’entrer dans son propre pays ». 
En revanche, l’étranger ne bénéficie pas de ce droit fondamental à ne pas être expulsé 
du teritoire de l’État d’accueil, et ce même s’il y réside sufisamment longtemps et 
régulièrement. L’article 2 du Protocole n°4 à la Convention européenne des droits de 
l’Homme précise ainsi que l’exercice de la libre circulation peut faire l’objet de restrictions 
« qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, 
à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au maintien de l’ordre public, à la prévention des 
infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et 
libertés d’autrui ». Cet article confirme que l’ordre public et le droit des étrangers sont 
étroitement liés, voire inséparables. 
En efet, le premier imprègne le second. Il suffit pour s’en convaincre de comptabiliser 
le nombre de fois où cete notion est mentionnée dans le code français de l’entrée et du séjour 
des étrangers et du droit d’asile : une cinquantaine de fois. Notion omniprésente dans le droit 
                         
594 E. NÉRAUDAU-D’UNIENVILLE, Ordre public et droit des étrangers en Europe. La notion d’ordre public 
en droit des étrangers à l’aune de la construction européenne, Bruxeles, Bruylant, col. droit de l’Union 
européenne-Thèses, 2006, p.317. 
595 Protocole n°4 à la Convention européenne des droits de l’Homme du 16 septembre 1963 (entré en vigueur le 
2 mai 1968). 
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des étrangers, sa formulation n’est pas toujours identique dans les diférents État membres. 
Mais, de manière générale, les législations nationales exigent toutes que l’étranger ne porte 
pas ateinte à l’ordre public. Sa protection est ainsi une préoccupation essentiele voire la 
principale du droit des étrangers, que ce soit pour l’accès au teritoire national que pour le 
maintien sur celui-ci. D’une part, au moment de l’entrée sur le teritoire, les autorités 
nationales peuvent prévenir le maintien de l’ordre public en refusant l’entrée de l’étranger sur 
son teritoire. C’est ainsi, que l’article L.313-1 du CEDESA dispose que « l’accès au territoire 
français peut être refusé à tout étranger dont la présence constituerait une menace pour l’ordre 
public (..) ». D’autre part, l’État peut décider unilatéralement d’expulser l’étranger de son 
teritoire lorsque son maintien porte ateinte à l’ordre public national. En ce sens, l’article L-
521-1 du CEDESA dispose que « (..) l’expulsion peut être prononcée si la présence en France 
d’un étranger constitue une menace grave pour l’ordre public ». 
Malgré la consécration du principe de libre circulation des citoyens de l’Union, les 
États membres conservent la possibilité d’invoquer le motif de l’ordre public comme moyen 
de limiter ce droit. Prévue dès l’origine par le traité596, la référence à cete notion inscrite dans 
le droit de l’Union relatif à la libre circulation des personnes vise, selon les mots de A. 
BERRANDANE, « la protection de l’ordonnancement normatif et matériel des États qui 
viendrait à être afecté par les désordres, que risquerait de provoquer l’exercice des libertés 
prévues par les traités communautaires et de l’Union européenne »597. 
Dans ce domaine, force est d’admetre avec M. BENLOLO-CARABOT que la 
nationalité « développe ses pleins efets exclusifs vis-à-vis des citoyens européens (..) jouant 
comme une rupture radicale de l’égalité, puisque, par essence même, les mesures d’ordre 
public ne s’appliquent sur le teritoire d’un État qu’aux ressortissants des autres États 
membres »598 . Il demeure une diférence irréductible entre le national et l’―étranger 
européen‖ que le droit de l’Union ne remet pas en cause. 
                         
596 Dès le Traité de Rome de 1957, la réserve d’ordre public apparaît formelement. Ses articles 48 et 56 
prévoyaient que des raisons d’ordre public pouvaient justifier certaines limitations aux libertés de circulation et 
d’établissement des ressortissants communautaires. Eles ont été reprises dans le TCE puis le TFUE aux articles 
39 (article 45 TFUE) et 46 (article 52 TFUE). 
597 A. BERRAMDANE, « L’ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire et de l’Union 
européenne », Territoires et liberté. Mélanges en hommage au doyen Yves Madiot, Bruxeles, Bruylant, 2000, 
p.160. 
598 M. BENLOLO-CARABOT, Les fondements juridiques de la citoyenneté européenne, op. cit., p.683 
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Certains auteurs interprètent ce motif dérogatoire comme « une sorte d’enclave 
nationale au sein d’une liberté communautaire fondamentale »599 ou encore une « clause de 
rétention de souveraineté »600. A. BERRANDANE résume parfaitement cete situation en 
afirmant que « l’efeuilage du noyau dur de la souveraineté [la police des étrangers] va alors 
de pair avec le renforcement de l’armure de sauvegarde : sous la dénomination ―ordre public― 
(..), les États membres peuvent aussi limiter directement ou indirectement l’exercice des 
libertés communautaires »601. Concrètement, par cet « instrument de résistance » 602 qu’est 
l’ordre public, les États tentent de « reprendre d’une main ce qu’ils ont transféré de 
l’autre »603. 
B. La soumission du citoyen de l’Union à la définition nationale de l’ordre 
public 
Ce principe de la soumission du citoyen de l’Union à la définition nationale de l’ordre 
public trouve confirmation dans la jurisprudence de la Cour de justice qui a toujours reconnu 
la compétence des États pour la définition de leur ordre public et la possibilité de l’invoquer 
pour expulser les ―étrangers européens‖. Ele a ainsi afirmé qu’« il faut (..) reconnaître aux 
autorités nationales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par les 
traités »604 lorsqu’ils invoquent leur ordre public pour expulser les ―étrangers européens‖. Ele 
justifie ce principe en se fondant sur le fait que « les circonstances spécifiques qui pouraient 
                         
599 E. NÉRAUDAU-D’UNIENVILLE, Ordre public et droit des étrangers en Europe, op. cit., p.160. 
600 F. HUBEAU, « L’exception d’ordre public et la libre circulation des personnes en droit communautaire », 
CDE, 1981, pp.207 et s. 
601 A. BERRANDANE, « L’ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire et de l’Union 
européenne », op. cit., p.163. 
602 C. PICHERAL, L’ordre public européen. Droit communautaire et droit européen des droits de l’homme, La 
Documentation Française, 2001, p.17. 
603 A. BERRAMDANE, « L’ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire et de l’Union 
européenne », op. cit., p.169. 
604 CJCE, 28 octobre 1975, Roland Rutili contre Ministre de l’intérieur, af. C-36/75, Rec., p.1231 (ci-après 
―arrêt Rutili‖), point. 26. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de L. DUBOUIS, « Le juge 
administratif français et les mesures de police prises à l’encontre des étrangers (à propos de trois décisions 
récentes) », RCDIP, 1976, p.301 ; G. LYON-CAEN, RTDE, 1976, p.141 ; D. SIMON, « Ordre public et libertés 
publiques dans les Communautés européennes. À propos de l’arrêt Rutili », RMC, 1976, p.201. 
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justifier d’avoir recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays à l’autre et d’une 
époque à l’autre »605. C’est pourquoi la Cour a toujours refusé de donner une définition 
proprement européenne de l’ordre public. 
Comme le souligne M. GAUTIER, l’influence du droit de l’Union sur une notion 
nationale peut a priori s’exercer de deux manières. « D’une part, ele peut résulter de 
l’élaboration d’un concept européen qui se substitue (dans le champ d’application des droits 
européens- ou qui modifie ―par capilarité‖ en dehors de ce champ d’application) le concept 
national équivalent. D’autre part, cete influence peut être exclusivement négative, c’est-à-
dire que les droits européens peuvent refuser l’existence, au moins dans leur champ 
d’application, de tout ou partie d’un concept national »606. Concernant le concept de l’ordre 
public, le droit de l’Union n’a retenu aucune de ces voies. D’une part, si la doctrine 
s’interoge sur l’émergence d’un ordre public proprement européen en matière de libre 
circulation607, pour l’heure, il n’existe pas d’ordre public européen unifié. D’autre part, 
l’Union reconnaît et respecte les diverses définitions nationales de l’ordre public. C’est ainsi 
que l’avocat général MAYRAS afirme en 1974 « qu’en l’état actuel des choses et du droit 
(..) une tele notion demeure, actuelement du moins nationale, et cela est conforme à la 
réalité des choses »608. 
Cete afirmation vaut encore aujourd’hui. Il est impossible de cerner une définition 
européenne de l’ordre public. La raison essentiele est simple. Cete notion a un contenu 
variable selon les États membres et variable également dans les États membres eux-mêmes. Il 
paraît donc dificile d’harmoniser cete notion dès lors que les États n’en ont pas la même 
définition. Dans ce sens, E. NERAUDAU-D’UNIENVIELLE prouve dans sa thèse, par une 
approche comparée de trois États membres, que rechercher une définition commune est un 
                         
605 CJCE, 4 décembre 1974, Yvonne van Duyn contre Home Ofice, af. 41/71, Rec., p.1337 (ci-après ―arrêt Van 
Duyn‖), point 18. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de R. CH. GOFFIN, JDT, 1975, p.154, G. 
LYON-CAEN, RTDE, 1976, p.141. 
606 M. GAUTIER, « L’ordre public », in J.-B. AUBY (dir.), L’influence du droit européen sur les catégories du 
droit public français, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 2010, p.320. 
607 M.-C. BOUTARD-LABARDE, « L’ordre public en droit communautaire », in T. REVET (dir.), L’ordre 
public à la fin du XXème siècle. Actes du coloque d’Avignon du 7 octobre 1994, Paris, Daloz, 1996, 
p.83 (« l’ordre public n’est pas une notion de droit communautaire ») ; F. HUBEAU, « L’exception d’ordre 
public et la libre circulation des personnes en droit communautaire », op. cit., pp.212 et s. 




La Cour de justice a d’aileurs toujours refusé d’en donner une définition. Par 
exemple, dans l’arrêt Procédure pénale contre Sami Heinonen, les juges de l’Union y 
rappelent que « les États membres (..) restent seuls compétents pour le maintien de l’ordre 
public (..), [ils] jouissent d’une marge d’appréciation pour déterminer, en fonction des 
particularités des contextes sociaux et de l’importance qu’ils atachent à un objectif légitime 
au regard du droit communautaire (..), les mesures qui sont de nature à parvenir à des 
résultats concrets »610. M.-C. BOUTARD LABARDE constate cete absence de définition 
jurisprudentiele de l’ordre public en afirmant que « chercher dans les arêts rendus, à définir 
l’ordre public en droit communautaire paraît vain »611. La Commission européenne ele-même 
reconnaît qu’une définition européenne n’est pas appropriée lorsqu’ele affirme « il n’y a pas 
lieu de limiter artificielement la portée des concepts d’ordre public (..) en essayant d’en 
donner une définition exacte et complète. Une tele définition serait extrêmement malaisée à 
établir et n’aurait pas de véritable utilité »612. L’absence de définition dans les textes de 
l’Union et la jurisprudence de la Cour prouvent prouve qu’en l’état du droit de l’Union, la 
dimension nationale de l’ordre public est indépassable. C’est pourquoi la Cour de justice 
renvoie systématiquement aux définitions nationales de l’ordre public. 
Ce noyau dur de la souveraineté étatique reste intact, l’État étant seul compétent pour 
définir ce qui relève de son ordre public.613 Certes, une marge d’appréciation est laissée aux 
États membres. Toutefois, ele l’est dans les limites imposées par le traité. Ainsi, le droit de 
l’Union encadre le recours étatique à la notion d’ordre public. Par conséquent, l’ ―étranger 
européen‖ est soumis à un droit spécial et privilégié, dérogatoire du droit commun des 
étrangers face à l’ordre public de l’État membre d’accueil. 
                         
609 E. NÉRAUDAU-D’UNIENVIELLE, Ordre public et droit des étrangers en Europe, op. cit. 
610 CJCE, 15 juin 1999, Procédure pénale contre Sami Heinonen, af. C-394/97, Rec., p.03599. Sur cet arrêt, voir 
notamment le commentaire de M. PIETRI, Europe, 1999, Août-Sept., Comm. nº 292, p.17. 
611 M.-C. BOUTARD-LABARDE, « L’ordre public en droit communautaire », op. cit., p.85. 
612 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 19 juilet 1999 sur les mesures 
spéciales concernant le déplacement et le séjour des citoyens de l’Union qui sont justifiées par des raisons 
d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique, COM(1999)372 final, p.8. 
613 G. KARYDIS, « L’ordre public dans l’ordre juridique communautaire : un concept à contenu variable », 
RTDE, janv.-mars 2002, pp.3 et s. 
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Paragraphe 2. Le citoyen de l’Union, un étranger privilégié face a la 
mise œuvre étatique de l’ordre public 
Comme toute exception à la libre circulation des citoyens de l’Union, la réserve 
d’ordre public inscrite dans le traité doit être mise en œuvre par les États conformément à un 
cadre contraignant imposé par le droit de l’Union (A). Il en ressort que le citoyen de l’Union 
bénéficie d’une protection plus forte que l’étranger ordinaire face à la possibilité d’une 
mesure d’éloignement qui serait prise par les autorités étatiques à son encontre (B). 
A. L’encadrement de la compétence des États membres à user de la réserve 
d’ordre public à l’encontre des citoyens de l’Union 
Certes, A. LYON-CAEAN soutenait en 1966 que la notion d’ordre public contenait 
« une réserve pratiquement indéfinie de souveraineté étatique »614. Cete afirmation, s’il était 
vrai à cete date, doit être très largement nuancée aujourd’hui. C’est ainsi que A. 
BERRAMDANE afirme qu’ele est devenue « une soupape de sécurité, une marge de liberté 
autorisée par le droit communautaire, une sorte de subsidiarité qui trouve à s’appliquer dans le 
domaine des compétences exclusives et concurentes des Communautés, permetant aux États 
de protéger ponctuelement certains intérêts jugés fondamentaux »615. 
L’encadrement de la compétence des États membres à user de la notion d’ordre public 
s’est ainsi progressivement imposé parce qu’une « utilisation abusive » de la notion d’ordre 
public616, dont la définition est variable selon les États membres, aurait permis aux autorités 
nationales de verrouiler la libre circulation des personnes. Les États membres auraient pu, en 
efet, instrumentaliser cete réserve d’exception pour décourager l’entrée et le séjour des 
                         
614 A. LYON- CAEN, « La réserve d’ordre public en matière de liberté d’établissement et de libre circulation», 
RTDE, 1966, p.693. 
615 A. BERRAMDANE, « L’ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire et de l’Union 
européenne », op. cit., p.161. 
616 J.-M. LARRALDE, « La constitutionnalisation de l’ordre public », in M.-J. REDOR (dir.), L’ordre public : 
ordre public ou ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux. Actes du coloque de Caen des 11 et 12 
mai 2000, Bruxeles, Bruylant, 2001, p.236. 
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ressortissants des autres États membres, par exemple pour protéger leur marché du travail en 
période de crise économique617. 
Dés 1964, la directive 64/221/CEE618 visant les ressortissants européens qui séjournent 
ou se rendent dans un autre État membre, soit pour exercer une activité salariée ou non 
salariée, soit en qualité de destinataires de services, ainsi qu’au conjoint et aux membres de la 
famile, tentait déjà de restreindre les prérogatives des États membres. Mais, parce qu’ele ne 
sufisait pas à protéger les ―étrangers européens‖, cete directive a suscité une jurisprudence 
très dense dans les années 70 visant à enfermer la compétence étatique à prendre des mesures 
nationales d’ordre public dans un cadre européen contraignant. La Cour de justice, dans 
l’arêt Van Duyn de 1974, a ainsi précisé que « la notion d’ordre public dans le contexte 
communautaire (..) doit être entendue strictement, de sorte que sa portée ne saurait être 
déterminée unilatéralement par chacun des États membres sans contrôle des institutions de la 
Communauté (..) il n’en reste pas moins que les circonstances spécifiques qui pouraient 
justifier d’avoir recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays à un autre et d’une 
époque à l’autre, et (..) il faut ainsi, à cet égard, reconnaître aux autorités nationales 
compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le traité »619. Autrement 
dit, si la détermination du contenu de la notion d’ordre public ne peut être que nationale, un 
contrôle sur la portée d’une mesure nationale d’ordre public sur la liberté de circulation n’est 
pas écarté. La jurisprudence ultérieure620 en matière d’ordre public prouve la grande sévérité 
du juge de l’Union dans ce domaine. La justification de cete sévérité du juge est bien 
résumée par A. BARAV, l’auteur affirmant que « la supériorité normative de l’ordre juridique 
communautaire et l’impératif d’uniformité, inhérent à la nature même de la Communauté » 
exigent un encadrement de la compétence étatique621. 
                         
617 S. LECLERC, « Les limitations aux libertés de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre 
public, de sécurité publique et de santé publique : les apports de la directives 2004/38/CE », op. cit., p.66. 
618 Directive 64/221/CEE du Conseil, du 25 février 1964, pour la coordination des mesures spéciales aux 
étrangers en matière de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et 
de santé publique, JO n°056 du 4 avril 1964, p.850 (abrogée par le directive 2004/38/CE). 
619 CJCE, 4 décembre 1974, van Duyn, af. 41/71, point 18. 
620 Voir notamment, CJCE, 28 octobre 1975, Rutili, af. 36/75, précité. 
621 A. BARAV, « La libre circulation des travaileurs, l’ordre public et le pouvoir de sanction des États membres. 




 La jurisprudence de la Cour a été codifiée dans la directive 2004/38/CE622 qui ne 
modifie pas la marge de manœuvre reconnue aux États. Par exemple, ele confirme en son 
article 27, à propos des motifs d’ordre public pouvant être invoqués par les États membres, la 
solution issue de l’arêt Bouchereau623 qui exige une individualisation de la menace pour 
l’ordre public. Plus précisément, le comportement personnel menaçant doit présenter « une 
menace réele, actuele et sufisamment grave pour un intérêt fondamental de la société ». Ce 
même article reprend le principe posé dans l’arêt Bonsignore624 en précisant que « des 
justifications non directement liées au cas individuel concerné ou tenant à des raisons de 
prévention générale ne peuvent être retenues ». Les exemples pouraient être multipliés. La 
directive reprend l’essentiel de la jurisprudence de la Cour. Cependant, la directive 
2004/38/CE innove en renforçant avec la durée de résidence de l’étranger européen sur le 
teritoire de l’État membre d’accueil. Ele instaure de nouveles dispositions qui renforcent la 
protection des ―étrangers européens‖ puisque cele-ci s’accroit avec la durée de résidence 
dans l’État d’accueil. Avant l’acquisition d’un droit de séjour permanent, l’article 28 
paragraphe 1 pose le principe selon lequel l’État d’accueil doit tenir compte notamment de la 
durée du séjour de l’intéressé, son âge, son état de santé, sa situation familiale et économique, 
son intégration sociale et culturele, l’intensité des liens avec son pays d’origine, qu’avant de 
prendre une mesure d’éloignement. Ces critères nouveaux dans la directive 2004/38/CE 
n’empêchent pas l’éloignement, ils obligent seulement l’État à apprécier au cas par cas les 
situations. Après l’acquisition du droit de séjour, l’article 28 paragraphe 2 limite la possibilité 
pour un État membre d’éloigner un citoyen de l’Union ou un membre de sa famile, c’est-à-
dire qui y ont résidé pendant au moins cinq ans. Dans une tele situation, une mesure 
d’éloignement ne peut être fondée qu’en présence de « motifs graves d’ordre public ou de 
sécurité publique ». Après dix ans de résidence, l’article 28 paragraphe 3 interdit l’État 
membre d’éloigner un citoyen de l’Union ou mineurs sauf pour des « raisons impérieuses de 
sécurité publique », notion qui est beaucoup plus stricte que cele de « motifs graves ». Par ce 
                         
622 Chapitre VI de la directive 2004/38/CE, précitée. 
623 CJCE, 27 octobre 1977, Régina contre Pierre Bouchereau, af. 30/77, Rec., p.1999. Sur cet arrêt, voir 
notamment, A. Barav, « la procedure communautaire de renvoi prejudiciel, l'assistance judiciaire gratuite et les 
tribunaux britanniques. a propos de l'affaire bouchereau », JDT, 1977, p.706 ; R. KOVAR, JDI, 1978, p.953. 
624 CJCE, 26 février 1975, Carmelo Angelo Bonsignore contre Oberstadtdirektor der Stadt Köln., af. 67/74, 
Rec., p.297. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de G. LYON-CAEN, RTDE, 1976, p.141 ; C. 
TOMUSCHAT, « L’ordre public, menacé pour la libre circulation ? », CDE, 1975, p.302. 
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paragraphe, la directive instaure donc une protection très renforcée pour l’―étranger européen‖ 
puisque l’État voit sa capacité souveraine de l’éloigner considérablement diminuée par le 
droit de l’Union. En somme, plus le degré de son intégration dans l’État d’accueil est élevé, 
moins un citoyen de l’Union encourt le risque d’une expulsion qui doit être exceptionnele. 
Sur la notion « raisons impérieuses de sécurité publique » consacrée à l’article 28, 
paragraphe 3, la première interprétation de la Cour à propos de cete notion a été rendue dans 
l’arêt Tsakouridis625 à propos d’une mesure d’éloignement prise à l’encontre un ressortissant 
grec séjournant depuis plus de dix ans en Alemagne. Ce dernier a perdu son droit d’entrée et 
de séjour sur le teritoire de cet État membre en raison d’une condamnation pour trafic de 
stupéfiants en bande organisée. La question posée au juge de l’Union est relativement simple. 
La lute contre la criminalité liée au trafic de stupéfiants en bande organisée peut-ele 
constituer une « raison impérieuse de sécurité publique » justifiant l’éloignement d’un 
―étranger européen‖ résidant de longue durée sur le teritoire de l’État membre d’accueil ? 
Alors que la directive 2004/38/CE est censée protéger le citoyen de l’Union de manière 
accrue, la Cour donne une interprétation restrictive de cete protection. Ele considère que la 
lute contre la criminalité liée au trafic de stupéfiants en bande organisée est susceptible de 
relever d’une raison impérieuse de sécurité publique626. L’État membre doit toutefois avancer 
« de très solides raisons pour justifier la mesure d’éloignement »627. Il doit ainsi tenir compte 
de la solidité des liens sociaux-culturels et familials avec l’État membre d’accueil. En d’autres 
termes, l’État doit évaluer l’intégration réele de l’―étranger européen‖ dans la société.  
La seconde afaire, P. I.628, est plus sensible. Ele est relative à une mesure d’expulsion 
                         
625 CJUE, 23 novembre 2010, Land Baden-Würtemberg contre Panagiotis Tsakouridis, af. C-145/09, Rec., p. I-
11979 (ci-après ―arrêt Tsakouridis‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, E. 
BROUSSY et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Citoyen de l’Union - Eloignement du 
territoire », AJDA, 2011, n°5, p.265 ; F. KAUFF-GAZIN, « Libre circulation des personnes. Ordre public », 
Europe, 2011, Janvier, Comm. n°1, p.14. 
626 Point 56 de l’arrêt Tsakouridis, aff. C-145/09, précité. 
627 Point 53 de l’arrêt Tsakouridis, aff. C-145/09, précité. 
628 CJUE, 22 mai 2012, P. I. contre Oberbürgermeisterin der Stadt Remscheid, af. C-348/09, non encore publié 
au Recueil (ci-après ―arrêt P.I.‖).Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. BENLOLO-CARABOT, 
« Liberté de circulation des citoyens européens : ―Raisons impérieuses de sécurité publique‖, protection contre 
l’éloignement et espace de liberté, sécurité, et justice », in Letre « actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 1er 
juin 2012 ; J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne », JDE, 2013, 
nº 197, p.103 ; R. GRAND, « Raison impérieuse justifiant l’éloignement d’un ressortissant de l’Union 
européenne », AJDA, 2012 p.1034 ; H. LABAYLE, « Le chaînon manquant : quand la Cour de justice établit le 
  
175 
alemande à l’encontre d’un ressortissant italien condamné pénalement par cet État où il 
réside depuis plus de dix ans pour avoir commis des agressions sexueles sur une mineure. 
L’avocat général M. BOT a considéré que « si repoussant qu’il soit »629, ce comportement 
criminel ne constitue pas pour autant une tele raison impérieuse de sécurité publique sous 
peine de généraliser la possibilité d’éloigner un citoyen de l’Union en raison du caractère 
objectif de l’infraction pénale. Il a ajouté que l’espace de liberté, sécurité et de justice « ne 
saurait se construire sur la base d’un renvoi dans l’État membre d’origine de tout délinquant 
sévèrement puni, sur le seul motif de la sanction »630. La Cour n’a pas retenu cete approche 
de la notion de raison impérieuse de sécurité publique. Si ele refuse toute définition 
unilatérale des États membres, ele intègre toutefois au sein de la notion de ―raison impérieuse 
de sécurité publique‖, cete condamnation pénale. Pour ce faire, ele se fonde sur l’article 83 
paragraphe 1 TFUE qui énumère les domaines de criminalité particulièrement graves revêtant 
une dimension transfrontalière dans lesquels le législateur de l’Union peut intervenir. Ele en 
déduit que les États membres peuvent considérer que des infractions pénales teles que celes 
figurant cet article constituent « une ateinte particulièrement grave à un intérêt fondamental 
de la société, susceptible de représenter une menace directe pour la tranquilité et la sécurité 
physique de la population », relevant de fait de la notion de « raisons impérieuses de sécurité 
publique » pouvant justifier une mesure d’éloignement au titre de l’article 28, paragraphe 3, 
de la directive 2004/38/CE631. La façon selon laquele de teles infractions ont été commises 
doit toutefois présenter des caractéristiques particulièrement graves que le juge national doit 
vérifier sur le fondement d’un examen individuel du cas d’espèce dont ele est saisie632. 
Ces jurisprudences démontrent que si la notion d’ordre public est dificile à définir 
dans l’ordre juridique de l’Union, le droit de l’Union encadre toutefois la compétence des 
États à user de cete notion à l’encontre des ―étrangers européens‖. Ces derniers bénéficient 
                                                                            
lien entre citoyenneté de l’Union, sécurité publique et Espace de liberté », htp:/www.gdr-
elsj.eu/en/2012/05/28/elsj-en-2/la-chainon-manquant-quand-la-cour-de-justice-etablit-le-lien-entre-citoyennete-
de-lunion-securite-publique-et-espace-de-liberte-2/; F. PICOD, « Eloignement d’un citoyen de l’UE consécutif à 
des viols répétés sur mineur », JCP G, 2012, nº 22, p.1060 ; A. RIGAUX, « Mesure d’éloignement, sécurité 
publique et libre circulation des personnes », Europe, 2012, Mai, Comm. nº 7, p.269. 
629 Conclusions de l’avocat général Y. BOT présentées le 6 mars 2012 dans l’affaire CJUE, 22 mai 2012, P. I. 
contre Oberbürgermeisterin der Stadt Remscheid, af. C-348/09, point 44. 
630 Point 46 de l’arrêt P.I., af. C-348/09, précité. 
631 Point 28 de l’arrêt P.I., af. C-348/09, précité. 
632 Point 28 de l’arrêt P.I., af. C-348/09, précité. 
  
176 
ainsi d’un traitement plus favorable que l’étranger ordinaire. 
B. Un traitement plus favorable que l’étranger ordinaire 
Concernant les étrangers ordinaires, ils relèvent en principe de la compétence des États 
membres et de l’application discrétionnaire de cete notion par les autorités nationales sans 
qu’aucun encadrement issu du droit de l’Union ne vienne bousculer cete compétence. L’État 
peut donc décider l’éloignement de l’étranger ordinaire sur le fondement de sa législation 
nationale et donc de son ordre public. 
Cependant, certains ressortissants d’État tiers sont également protégés par le droit de 
l’Union. C’est le cas des membres de la famile du citoyen de l’Union, ressortissants d’États 
tiers, qui bénéficient par ricochet d’une protection équivalente633. C’est le cas également des 
ressortissants de l’AELE et des suisses. Par contre, pour les turcs, si la Cour tient à leur 
encontre un raisonnement analogue avec la liberté de circulation des citoyens de l’Union, le 
rapprochement n’est pas toujours absolu. C’est particulièrement le cas de l’ordre public. La 
Cour a ainsi afirmé que ces « deux régimes juridiques (..) ne sauraient être considérés 
comme équivalents, de sorte que le régime de protection contre l’éloignement dont 
bénéficient les citoyens de l’Union (..) ne peut être appliqué mutatis mutandis pour les 
besoins de la détermination du sens et de la portée » de la réserve d’ordre public de la 
décision 1/80634. 
Reste la directive relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents de longue 
durée qui consacre protection minimale contre l’éloignement635 en comparaison avec cele qui 
est oferte aux ressortissants des États membres. Pour les premiers, la menace doit être 
« réele et suffisamment grave pour l’ordre public et la sécurité publique ». Pour les seconds 
qui résident de manière permanente, ils ne peuvent être expulsés que pour des « raisons 
                         
633 Considérant 23 et chapitre VI de directive 2004/38/CE, précitée. 
634 CJUE, 8 décembre 2011, Nural Ziebel contre Land Baden-Würtemberg, aff. C-371/08, Rec., p. I-12735, 
point 74. Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de V. MICHEL, « Différenciation nete du citoyen 
européen et du ressortissant d’État tiers associé », Europe, 2012, Février, Comm. nº 2, p.26. 
635 Article 12 de la directive 2003/109/CE, précitée. 
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impérieuses de sécurité publique ». Force est de reconnaître qu’il y a une diférenciation nete 
avec ces deux catégories. Pour les autres catégories d’étrangers ordinaires, les directives 
relatives à l’immigration et à l’asile contiennent toutes des clauses dites ―ordre public‖ qui 
permetent aux États membres de procéder au retrait du titre de séjour et d’éloigner les 
ressortissants des États tiers sans que le droit de l’Union ne puisse s’immiscer. 
L’on constate ainsi une gradation de la protection des étrangers contre l’expulsion. Les 
ressortissants des États membres et ―assimilés‖ bénéficient d’une protection maximale dès 
lors que l’éloignement devient l’exception et la liberté de circulation le principe. Les étrangers 
ordinaires bénéficient d’une protection soit encadrée a minima par le droit de l’Union 
lorsqu’ils résident légalement sur le teritoire de l’Union soit aucune. 
*** 
En raison de l’assimilation progressive du statut du national et de l’―étranger 
européen‖, le doute n’est pas permis quant au fait que l’État membre perd progressivement la 
maîtrise des efets de la nationalité face à cete catégorie nouvele. Le droit de l’Union 
emporte une mutation de la catégorie nationale de l’étranger en l’imputant de tout un groupe 
de personnes : les ressortissants des autres États membres. Il y a bien une re-catégorisation de 
l’étranger devenu citoyen de l’Union. Ce constat fait alors dire à J.-S. BERGÉ et S. ROBIN 
OLIVIER que le droit de l’Union, et plus précisément l’exigence de non-discrimination 
« place les citoyens de l’Union dans une situation intermédiaire : un ―tiers― statut, proprement 
européen, à mi-chemin entre celui du national et de l’étranger »636. 
Cependant, ce ―tiers‖ est-il seulement moins qu’un national et plus qu’un étranger 
ordinaire ? Une analyse plus poussée de sa situation révèle deux paradoxes tout à fait 
frappants qui conduisent à inverser la logique inhérente à la distinction entre le national et 
l’étranger qui est fondée sur la nationalité. 
 
                         
636 J.-S. BERGÉ et S. ROBIN-OLIVIER, Introduction au droit européen, Paris, PUF, col. Thémis / Droit, 2ème 





UNE FONCTION DISTINCTIVE INVERSÉE 
Le principe européen de non-discrimination tel qu’il est défini à l’article 18 TFUE637 
ne protège que les citoyens de l’Union contre les discriminations dont ils pouraient faire 
l’objet de la part de l’État membre d’accueil qui traiterait son national de manière plus 
favorable. Il résulte de ce principe deux conséquences paradoxales qui conduisent in fine à 
inverser la logique inhérente à la distinction fondée sur la nationalité entre, d’une part, le 
national et l’étranger et d’autre part, le citoyen de l’Union et le ressortissant d’État tiers. 
Tout d’abord, un citoyen de l’Union peut être mieux traité que le national de l’État 
membre d’accueil qui ne peut en principe invoquer les dispositions du droit de l’Union qui lui 
seraient plus favorables. Cete hypothèse, certes marginale, peut cependant être aténuée, soit 
à l’initiative des États membres, soit à l’initiative des institutions de l’Union (Section1). 
D’autre part, et plus surprenant, le citoyen de l’Union, pourtant devenu un étranger privilégié 
dans l’État membre d’accueil, peut être moins bien traité qu’un étranger ordinaire. Pourtant, la 
volonté des rédacteurs du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne est logiquement 
de conférer aux citoyens de l’Union se déplaçant sur le teritoire de l’Union un statut plus 
privilégié que les ressortissants des États tiers dans l’État membre d’accueil. Ce traitement 
préférentiel du citoyen de l’Union a d’aileurs été validé par la Cour européenne des droits de 
l’Homme638. Cependant, dans des cas résiduels, l’acquisition de la citoyenneté de l’Union 
peut rendre plus vulnérable l’étranger qui se trouve alors dans une situation moins favorable 
que l’étranger ordinaire dans l’État membre d’accueil (Section 2). 
                         
637 Article 18 TFUE : « Dans le domaine d’application des traités, et sans préjudice des dispositions particulières 
qu’ils prévoient, est interdite toute discrimination exercée en raison de la nationalité. Le Parlement européen et le 
Conseil, statuant conformément à la procédure législative ordinaire, peuvent prendre toute réglementation en vue 
de l’interdiction de ces discriminations ». 




SECTION 1. LES DISCRIMINATIONS À REBOURS “NATIONALES” 
La nationalité comme critère de diférenciation entre le national et l’étranger dans les 
États membres est dévaluée par le droit de l’Union dès lors qu’il n’y a plus de 
« corespondance automatique entre le contenant [national] et le contenu [droits et obligations 
mentionnées dans les règlementations nationales] puisque ce contenu est désormais accessible 
[aux étrangers, devenus citoyens de l’Union] »639. Par conséquent, la logique inhérente à la 
distinction entre le national et l’étranger est remise en cause dès lors que le second accède aux 
droits traditionnelement réservés au premier. Il advient même que cete logique soit 
totalement inversée lorsque le citoyen de l’Union se trouve dans une situation plus favorable 
que le national de l’État membre d’accueil. 
En effet, le droit de l’Union n’a pas vocation à unifier le traitement accordé à 
l’ensemble des citoyens de l’Union. Les dispositions du traité sur le fonctionnement de 
l’Union européenne en matière de libre circulation des personnes, y compris celes relatives à 
la citoyenneté de l’Union, ne sont pas pour l’essentiel applicables dans les situations purement 
internes à un État. Par conséquent, les relations d’un ressortissant avec son propre État 
d’alégeance ne sont pas incluses dans le champ d’application du droit de l’Union. Relevant 
d’ordres juridiques distincts, il n’est donc pas toujours possible de comparer la situation d’un 
national à cele d’un citoyen de l’Union dans l’État d’accueil. Il existe ainsi des hypothèses 
dans lesqueles un national peut être soumis à des mesures nationales plus strictes, le droit de 
l’Union ne le protégeant pas contre les discriminations dont ils pouraient faire l’objet de la 
part de son État de nationalité par rapport aux citoyens de l’Union640 (Paragraphe 1). Ce 
principe selon lequel le national puisse être soumis à des règles plus rigoureuses que le 
citoyen de l’Union migrant peut être aténué de deux manières. La première, à l’initiative des 
États eux-mêmes, consiste à aligner le droit applicable aux nationaux sur celui des citoyens de 
l’Union mobile. La seconde, imposée par le droit de l’Union, consiste à assimiler un national 
                         
639 S. BARBOU DES PLACES, « Le juge communautaire, la nationalité des États membres et la citoyenneté de 
l’Union : la nationalité sans frontières», op. cit., p.41. 
640 CJCE, 15 janvier 1986, Derrick Guy Edmund Hurd contre Kenneth Jones (Her Majesty’s Inspector of Taxes), 
af. 44/84, Rec., p.29 (ci-après ―arrêt Hurd‖), considérant 56. 
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à un citoyen de l’Union mobile voire à le « désassujetir »641 au profit du droit d’un autre État 
membre. (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. Les hypothèses de traitement plus favorable du citoyen 
de l’Union 
Le principe selon lequel l’État membre doit soumetre le citoyen de l’Union d’un autre 
État membre au traitement national qu’il accorde à ses propres ressortissants connaît des 
exceptions. En efet, comme l’afirme R. BLASSELLE, le principe de non-discrimination 
« ne s’identifie pas toujours avec l’application du traitement national à la situation de 
l’intéressé : il implique aussi que les dispositions du droit national soient parfois écartées pour 
les ressortissants d’un autre État membre. À moins que dans l’un et l’autre cas la solution 
inverse ne soit objectivement justifiée, il est, en efet, aussi discriminatoire d’appliquer des 
règles diférentes à des situations comparables, que d’appliquer la même règle à des situations 
diférentes »642. Ainsi, il advient que l’État membre d’accueil doive, soit appliquer au 
ressortissant d’un autre État membre un traitement harmonisé, soit lui reconnaître le 
traitement qu’il a acquis antérieurement dans son État d’origine (A). Face à ces 
discriminations à rebours entre citoyens de l’Union sédentaires et citoyens de l’Union 
migrants, la Cour de justice est indiférente (B). 
A. Les cas de discriminations à rebours entre le national et le citoyen de 
l’Union 
Deux exceptions au principe du traitement national du citoyen de l’Union 
migrant peuvent être identifiées. L’État doit, dans certaines hypothèses, écarter ce principe au 
profit du principe de la reconnaissance mutuele (1) ou d’un traitement harmonisé au niveau 
                         
641 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », op. cit., p.2. 




de l’Union (2). 
1. L’application par l’État membre d’accueil du principe de reconnaissance mutuele 
En présence d’une disposition nationale jugée incompatible avec une liberté de 
circulation garantie par le droit de l’Union, l’État membre concerné ne peut plus l’appliquer 
aux citoyens de l’Union qui se déplacent sur son teritoire. Il peut cependant continuer à 
l’appliquer aux nationaux sédentaires, qui subissent par conséquent une discrimination à 
rebours si la disposition nationale en cause leur est moins favorable. Cete hypothèse se 
retrouve fréquemment dans les domaines de la formation, des diplômes ou des qualifications 
professionneles. En matière de libre circulation des travaileurs, la règle du traitement 
national contraint les États membres à appliquer aux citoyens de l’Union les mêmes 
conditions d’accès et d’exercice à une activité économique que leurs nationaux. Toute 
discrimination fondée sur la nationalité est alors interdite par le droit de l’Union. Cependant, 
cete règle du traitement national peut parfois gêner la circulation des citoyens de l’Union. 
C’est le cas lorsque l’exercice d’une profession est subordonné dans l’État d’accueil à 
l’obtention d’un diplôme particulier. Or, exiger d’un citoyen de l’Union qu’il obtienne ce 
diplôme pour exercer une profession dans l’État d’accueil alors même qu’il est titulaire d’un 
diplôme équivalent obtenu dans son État d’origine peut être constitutif d’une discrimination 
indirecte dès lors qu’il est soumis à l’exigence d’obtenir un nouveau titre, ce qui le place in 
fine dans une situation moins favorable que les nationaux. 
En l’absence d’harmonisation et de coordination, la Cour de justice a, dans un premier 
temps, admis, conformément au principe du traitement national, qu’« en l’absence 
d’harmonisation des conditions d’accès à une profession, les États membres sont en droit de 
définir les connaissances et qualifications nécessaires à l’exercice de cete profession et 
d’exiger la production atestant la possession de ces connaissances et qualifications »643. La 
                         
643 CJCE, 15 octobre 1987,Union nationale des entraîneurs et cadres techniques professionnels du footbal 
(Unectef) contre Georges Heylens et autres, af. C-222/86, Rec., p.4097, point 10. Sur cet arrêt, voir notamment 
les commentaires de M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice des 
Communautés européennes. III.- Libre circulation des personnes et des services », JDI, 1988, p.517 ; L. 
DUBOUIS, « À propos de deux principes généraux du droit communautaire (droit au contrôle juridictionnel 
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reconnaissance des qualifications professionneles ne pouvait alors résulter que de 
dispositions du droit dérivé ou de dispositions nationales assurant cete reconnaissance. Dans 
de teles circonstances, les possibilités d’accès pour un citoyen de l’Union à l’exercice d’une 
profession dans l’État membre d’accueil étaient particulièrement restreintes. 
Ensuite, la Cour de justice a développé une jurisprudence fondée sur la nécessité de 
supprimer les entraves à la liberté de circulation ayant pour objet la condamnation de toutes 
les entraves qui ne seraient pas justifiées par des exigences impérieuses. À cet égard, l’avocat 
général VAN GERVEN a justifié cete évolution jurisprudentiele qui corespond à des 
solutions consacrées dans le domaine de la libre circulation des services et des marchandises, 
imposant aux États membres de prendre en compte le respect d’exigences comparables dans 
l’État de provenance des personnes ou des marchandises644. La Cour de justice a ainsi 
considéré qu’il convenait « de constater que des conditions nationales de qualification, même 
appliquées sans discrimination tenant à la nationalité, [pouvaient] avoir pour efet d’entraver 
l’exercice, par les ressortissants des autres États membres, du droit d’établissement qui leur 
est garanti par l’article 52 du traité. Tel pourait être le cas si les règles nationales en question 
faisaient abstraction des connaissances et qualifications déjà acquises par l’intéressé dans un 
autre État membre »645. Ele a dès lors exigé des États membres qu’ils prennent en compte les 
qualifications et l’expérience professionnele acquises dans les autres États membres et 
apprécient leur équivalence avec celes qu’ils exigent pour leurs nationaux646. 
Il y a donc bien un dépassement potentiel de la règle du traitement national car 
                                                                            
efectif et motivation des décisions des autorités nationales qui portent ateinte à un droit conféré par la règle 
communautaire) », RFDA, 1988, p.69 ; J. MAURO, Gaz. Pal., 1988, II Som., p.423. Voir également CJCE, 7 
mai 1991, Irène Vlassopoulou contre Ministerium für Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-
Würtemberg, aff. C-340/89, Rec., p. I-2357 (ci-après ―arrêt Vlassopoulou‖), point 9. Sur cet arrêt, voir 
notamment les commentaires de M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de jurisprudence de la Cour de 
justice des Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des services », JDI, 1992, p.441. Sur 
cet arrêt, voir notamment les commentaires de A. CARNELUTTI, Gazete du Palais, 1992, I, Jur., p.196 ; PH. 
GOSSERIES, « Effectivité de l’Europe sociale. Principes et limites de la libre circulation des personnes et des 
travaileurs et de la sécurité sociale des migrants », JTDE, 1991, p.389 ; J.-G. HUGLO, « La reconnaissance 
mutuele des diplômes et des titres universitaires dans la jurisprudence communautaire, Gaz. Pal., 1995, III, 
Doct., p.668. 
644 Conclusions de l’avocat général W. VAN GERVEN présentées le 28 novembre 1990 dans l’affaire CJCE, 7 
mai 1991, Irène Vlassopoulou contre Ministerium für Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten Baden-
Würtemberg, aff. C-340/89. 




l’étranger, devenu citoyen de l’Union, peut ne pas se voir appliquer la législation nationale 
alors que les nationaux y restent soumis. Il en résulte que si l’État membre d’accueil conserve 
sa compétence pour subordonner l’accès à une profession à un diplôme, il doit toutefois 
metre en place un système permetant d’évaluer et de reconnaître l’équivalence entre la 
formation obtenue dans un autre État membre et cele exigée par la législation nationale. Et, 
en cas de corespondance partiele, l’État peut exiger la preuve que le citoyen de l’Union a 
obtenu les qualifications manquantes en suivant des études complémentaires ou par 
expérience professionnele. En cas de corespondance totale, l’État doit reconnaître 
l’équivalence du diplôme étranger avec le diplôme national. Si cete conception 
jurisprudentiele de la reconnaissance mutuele en matière d’accès à une activité économique 
reconnaît un pouvoir d’appréciation des États, il n’empêche que dans certains cas, le citoyen 
de l’Union migrant peut échapper à la règle du traitement national et bénéficier d’un droit 
acquis dans son État d’origine. 
Paralèlement à cete jurisprudence, l’Union européenne a adopté des directives 
d’harmonisation et de coordination pour supprimer la divergence des exigences nationales en 
établissant des règles communes ou pour coordonner les législations nationales en élaborant 
des mécanismes de reconnaissance mutuele647. Par exemple, la directive 82/489/CEE du 
Conseil du 19 juilet 1982648 permet aux citoyens de l’Union d’ouvrir un salon de coifure et 
d’exercer la profession dans l’État membre d’accueil au terme de six années d’expérience 
                         
647 Le système général de reconnaissance des qualifications professionneles a d’abord fait l’objet de trois 
directives (directive 89/48 du 21/12/1988 sur la reconnaissance des diplômes, certificats et titres de 
l’enseignement supérieur long, directive 92/51 du 18 juin 1992 sur la reconnaissance des diplômes, certificats et 
titres autres que ceux de l’enseignement supérieur long et directive 1999/42 instaurant un mécanisme de 
reconnaissance des qualifications pour l’artisanat, le commerce et certains services). À ces textes généraux 
s’ajoutaient des textes sectoriels qui régissaient des professions spécifiques (médecins, infirmiers, dentistes, 
vétérinaires, architectes, etc.). Ces différents textes sont à présent regroupés en une seule directive, la directive 
2005/36/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 septembre 2005, relative à la reconnaissance des 
qualifications professionneles, JO L 255 du 30 septembre 2005, p.22. Seules les directives particulières 
applicables aux avocats (directive 77/249/CEE du Conseil, du 22 mars 1977, tendant à faciliter l’exercice efectif 
de la libre prestation de services par les avocats, JO L 78 du 26 mars 1977, p.17 ; directive 98/5/CE du Parlement 
européen et du Conseil, du 16 février 1998, visant à faciliter l’exercice permanent de la profession d’avocat dans 
un État membre autre que celui où la qualification a été acquise, JO L 77 du 14 mars 1998, p.36) n’ont pas été 
reprises (eles ne sont pas relatives à la reconnaissance des qualifications professionneles, mais à la 
reconnaissance de l’autorisation d’exercer). 
648 Directive 82/489/CEE du Conseil, du 19 juilet 1982, comportant des mesures destinées à faciliter l’exercice 
efectif du droit d’établissement et de libre prestation de services des coifeurs, JO L 218, p.24. 
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professionnel. La réglementation française exige en revanche pour ses nationaux l’obtention 
d’un diplôme spécifique. Par conséquent, un français qui a six ans d’expérience en France 
mais qui ne possède pas ce diplôme ne peut pas ouvrir un salon. En revanche, le ressortissant 
d’un autre É membre peut le faire sur la base de sa seule expérience de six années en coiffure. 
Des français peuvent donc être victimes d’une discrimination à rebours. Et, le droit de l’Union 
est indiférent. C’est ainsi que la Cour de justice, saisie à titre préjudiciele par le Tribunal de 
grande instance de Charlevile-Mézières sur l’interprétation de cete directive, a conclu 
que « la directive 82/489, doit être interprété en ce sens qu’[ele] ne s’ oppose pas à une 
réglementation nationale qui, pour l’exploitation d’un salon de coifure, exige des 
ressortissants de cet État membre la possession d’ un diplôme, alors qu’ele permet aux 
coifeurs ressortissants des autres États membres d’ exploiter un salon de coifure sans être 
titulaires d’ un tel diplôme (..) »649. Dans le même sens, la Cour de justice n’a pas condamné 
le traitement moins favorable d’enseignants britanniques d’une école européenne en 
Angletere qui ne bénéficiaient pas comme leurs colègues, ressortissants des autres États 
membres, d’une exonération d’impôt sur le revenu650. Les juges ont, en efet, estimé que le 
droit de l’Union n’imposait pas à un État membre d’assurer l’égalité de traitement à des 
nationaux qui, faute d’avoir d’exercé le droit de libre circulation, ne relève pas du droit de 
l’Union. 
L’État membre peut ainsi être obligé de traiter plus favorablement le ressortissant d’un 
autre État membre que le national dudit État lorsqu’il doit lui reconnaître un droit acquis dans 
son État d’origine. Un traitement préférentiel peut être également lui être accordé lorsque le 
droit qu’il invoque a fait l’objet d’une harmonisation européenne. 
2. L’application par l’État membre d’accueil d’un traitement harmonisé au niveau de 
l’Union européenne 
En présence de droits faisant l’objet d’une harmonisation européenne, l’État membre 
                         
649 CJCE, 16 février 1995, Procédures pénales contre Jean-Louis Aubertin, Bernard Colignon, Guy Creusot, 
Isabele Diblanc, Giles Josse, Jacqueline Martin et Claudie Normand, af. C-29/94, 30/94, 31/94, 32/94, 33/94, 
34/94 et 35/94, Rec., page I-00301. 
650 CJCE, 15 janvier 1986, Hurd, af. C-44/84, précité. 
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d’accueil doit accorder aux citoyens de l’Union se déplaçant sur son teritoire, non plus le 
traitement qu’il réserve à ses nationaux, mais un traitement ―européanisé‖. Or, il est de plus 
en plus fréquent que les règles nationales soient plus sévères que les règles issues du droit de 
l’Union. Cet « efet paradoxal (pervers ?) consistant en ce que le traitement réservé aux 
ressortissants d’un État membre de l’Union européenne est moins favorable que celui dont 
bénéficient ceux des autres États, en application des règles communautaires »651 conduit alors 
à discriminer le national sédentaire qui n’a pas usé de sa liberté de circulation. C’est 
notamment le cas du regroupement familial défini dans la directive 2004/38/CE qui est 
facilité pour les citoyens de l’Union migrants souhaitant l’obtenir pour un membre de leur 
famile dans l’État membre d’accueil. Les droits conférés pour les membres de la famile, 
particulièrement ceux qui sont des ressortissants de pays tiers, sont souvent plus importants et 
avantageux que ceux prévus par le droit national de l’immigration. Il advient par conséquent 
que certains citoyens de l’Union, face à au droit national plus restrictif tentent 
d’―européaniser‖ leur situation afin de le contourner au profit du droit de l’Union652. Ce 
mouvement harmonisateur du droit au regroupement familial des citoyens de l’Union conduit 
ainsi à la mise à l’écart de la règle du traitement national au profit d’une règle issue du droit 
de l’Union. 
À titre d’ilustration, la CIMADE et le GISTI avaient saisi le Conseil d’État653 pour 
annulation du décret n°2008-1115 du 30 octobre 2008 relatif à la préparation de l’intégration 
en France des étrangers souhaitant s’y instaler durablement654. Ce décret prévoyait, entre 
autres, pour les étrangers membres de la famile d’un national l’obligation de suivre des 
opérations d’évaluation et de formation. La CIMADE arguait qu’il y avait une discrimination 
à rebours dès lors que les membres de la famile d’un citoyen de l’Union migrant n’étaient pas 
soumis à cete même obligation. Le Conseil d’État a cependant répondu que « l’éventuele 
diférence de traitement entre les citoyens de l’Union européenne n’ayant jamais exercé leur 
droit de libre circulation et ceux ayant exercé ce droit, s’agissant de l’entrée et du séjour des 
membres de leur famile, ne relève pas du champ d’application du droit communautaire » et 
                         
651 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, col. Quadrige, 2007, p.315. 
652 Voit infra Partie 2, Titre 1, Chapitre 1. 
653 CE, 19 mai 2010, Cimade et Gisti, n°323758, aux tables considérant 19. 
654 Décret n°2008-1115 du 30 octobre 2008 relatif à la préparation de l’intégration en France des étrangers 
souhaitant s’y instaler durablement, JO n°256 du 1er novembre 2008, p.16689. 
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conclu que « les dispositions de cete directive [2004/38/CE] ne peuvent donc pas être 
utilement invoquées à l’encontre du décret ataqué dont l’objet est uniquement de régir la 
situation purement interne des conjoints de Français ». 
L’étranger, devenu citoyen de l’Union, ne se trouve donc pas toujours juridiquement 
dans une situation d’égalité parfaite avec le national de l’État membre d’accueil. Un 
Alemand séjournant par exemple en France peut ne pas bénéficier d’un traitement national 
égal au Français mais du même traitement appliqué à un Alemand séjournant en Espagne 
lorsque le droit invoqué par ces deux Alemands a fait l’objet d’une harmonisation 
européenne. 
Ces deux exceptions qui permetent d’écarter le traitement national de l’étranger, 
devenu citoyen de l’Union, l’harmonisation et la reconnaissance mutuele, révèlent que les 
États membres se voient partielement dessaisis de leur compétence lorsque le droit de 
l’Union impose soit un traitement harmonisé du ressortissant d’État membre quel que soit 
l’État membre d’accueil, soit l’obligation de reconnaître une situation acquise dans l’État 
membre d’origine. Le citoyen de l’Union migrant ne se trouve donc pas toujours dans une 
situation d’égalité parfaite avec le national, ce dernier pouvant alors faire l’objet d’une 
discrimination à rebours. Et, le droit de l’Union ne s’oppose pas à ces discriminations à 
rebours lorsqu’eles touchent des nationaux qui ne se sont jamais placés dans le champ 
d’application du traité. 
B. L’indiférence du droit de l’Union face aux discriminations à rebours entre 
le national et le citoyen de l’Union 
Le droit de l’Union européenne n’est pas censé s’intéresser aux situations purement 
internes, c’est-à-dire à « des activités qui ne présentent aucun facteur de ratachement à une 
quelconque des situations envisagées par le droit communautaire et dont tous les éléments se 
cantonnent à l’intérieur d’un seul État »655. J.-S. BERGÉ et S. ROBIN-OLIVIER observent 
                         
655 Voir par exemple, CJCE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité, point 77. 
  
189 
que « cete solution aboutit à priver les nationaux, demeurés sur son sol, des avantages oferts 
par le droit européen à leurs concurents ―européens‖ »656. La logique inhérente à la 
distinction traditionnele entre le national et l’étranger peut par conséquent être inversée dès 
lors que l’étranger, devenu citoyen de l’Union, se trouve dans une situation plus favorable que 
le national. 
« Malheur aux citoyens sédentaires puisque le droit européen relatif à la libre 
circulation des personnes ne s’applique pas aux situations purement internes »657, afirment 
ainsi J.-Y. CARLIER et G. BUSSCHAERT. 
Ainsi, le droit de l’Union n’impose pas aux États membres d’assurer l’égalité de 
traitement entre les citoyens de l’Union et les nationaux, qui faute d’avoir migré, ne sont pas 
sujets du droit de l’Union. À titre d’ilustration, dans l’arêt Hurd658, à propos d’enseignants 
britanniques d’une école européenne en Angletere qui ne bénéficiaient pas comme leurs 
colègues de nationalité étrangère d’une exonération d’impôt sur le revenu, les juges 
européens estiment que les articles 12 et 39 TCE (devenus article 18 TFUE et 45 TFUE) 
n’imposent pas à un État membre d’assurer l’égalité de traitement à des nationaux qui, faute 
d’avoir exercé leur droit de libre circulation, ne relèvent pas du droit communautaire. La Cour 
de justice ne condamne donc pas le fait qu’un État traite moins bien ses nationaux, ele 
impose seulement à l’État de traiter aussi bien les citoyens de l’Union migrants que les 
nationaux. 
Cete question des discriminations à rebours, entre citoyens de l’Union sédentaires et 
citoyens de l’Union migrants, n’est rien d’autre que le résultat du champ d’application du 
droit de l’Union, qui n’a pas vocation à se substituer aux législations nationales relatives aux 
personnes659. Cependant, cete question est régulièrement remise à l’ordre du jour par certains 
avocats généraux à la Cour de justice et une doctrine majoritaire qui souhaitent à terme la 
disparition de ces discriminations. 
                         
656 J.-S. BERGÉ et S. ROBIN- OLIVIER, Introduction au droit européen, op. cit., p.185 
657 J.-Y. CARLIER et G. BUSSCHAERT, « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne : 
malheur aux immobiles ? », Reflets et perspectives de la vie économique, 2013/4, p.10. 
658 CJCE, 15 janvier 1986, Hurd, af. 44/84, précité. 
659 M. GAUTIER, « Les discriminations à rebours », in F. FINES, C. GAUTHIER et M. GAUTIER (dir.), La 
non-discrimination entre les Européens, Paris, Pedone, col. Droits Européens, 2012, pp.145 et s. 
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Cete exigence systématique d’un élément d’extranéité comme condition pour 
l’invocation des droits de la citoyenneté de l’Union est ainsi fermement disputée par 
conclusions interposées par certains avocats généraux660. Pour preuve, l’avocat général 
MISCHO dans ses conclusions sur l’arêt Edah qui afirme que « les discriminations à 
rebours ne sont évidemment pas concevables à la longue au sein d’un véritable marché 
commun, qui doit nécessairement être fondé sur le principe de l’égalité de traitement »661 . 
L’avocate générale SHARPSTON, quant à ele, invite explicitement la Cour de justice à 
metre fin aux discriminations à rebours : « je dois avouer que je trouve qu’il y a quelque 
chose de profondément paradoxal dans l’idée que, en dépit des eforts faits ces 50 dernières 
années pour abolir les barières à la liberté de circulation entre États membres, des autorités 
décentralisée d’États membres puissent néanmoins réintroduire des barières par la petite 
prote en les instaurant à l’intérieur des États membres. Quele est, pourait-on dire en forme 
de question rhétorique, quele est donc cete Union européenne qui garantit la libre circulation 
entre Dunkerque (France) et De Panne (Belgique), mais pas entre Jodoigne et 
Hoegaarden ? »662. 
Cete discussion est également prégnante dans la doctrine qui s’interoge sur le 
maintien à moyen ou court terme des discriminations à rebours. D’un côté, certains, 
minoritaires, défendent son maintien. C’est le cas de M. GAUTIER663 qui justifie les 
discriminations à rebours en considérant qu’eles « sont inhérentes aux logiques qui 
gouvernent l’Union européenne »664. À l’opposé, l’intitulé ainsi que le contenu d’un édito de 
D. Simon, « Pourait-on enfin en finir avec les discriminations à rebours ? »665, sont 
révélateurs de ces prises de position récurentes en faveur d’un abandon de la jurisprudence 
                         
660 Peut être par exemple citée l’avocate général KOKOTT qui ne partage pas l’opinion favorable de l’avocate 
générale E. SHARPSTON. 
661 Conclusions de l’avocat général J. MISCHO présentées le 24 septembre 1986 dans l’afaire CJCE, 13 
novembre 1986, Nederlandse Bakkerij Stichting et autres contre Edah BV, af. jointes 80/85 et 159/85. 
662Conclusions de l’avocate général E. SHARPSTON présentées le 28 juin 2007 dans l’affaire CJCE, 1er avril 
2008, Gouvernement de la Communauté française, Gouvernement walon c/ Gouvernement flamand, af. C-
212/06, point 116. 
663 M. GAUTIER, « Les discriminations à rebours, une espèce à protéger », op. cit., p.151. 
664 Ibid. 




de la Cour de justice666. J.-Y. CARLIER soutient également que « la construction d’une 
citoyenneté européenne commune ne permet plus de discrimination fondée sur la nationalité 
entre citoyens européens, qu’ils soient migrants ou sédentaires »667. Dans le même sens, J.-S. 
BERGÉ, fait « le pari (..) d’une banalisation de plus en grande du droit européen, applicable, 
non seulement à des situations transnationales et, y compris, à des situations purement 
internes »668. 
Peut-on et doit-on s’atendre à un revirement de l’approche du lien de ratachement au 
droit de l’Union européenne quant aux libertés européennes reconnues aux citoyens de 
l’Union ? Faut-il admetre que la notion de situation purement interne, déjà batue en brèche 
dans nombre de secteurs du marché intérieur et par la doctrine, est également condamnée à 
disparaitre en matière de liberté de circulation des citoyens de l’Union ?669 Il faut convenir 
                         
666 Voir également, G. GAJA, « Les discriminations à rebours : un revirement souhaitable », in Mélanges en 
hommage à Michel Waelbroeck. Etudes de droit européen et international, vol. II, Bruxeles, Bruylant, 1999, 
pp.993 et s. 
667J.-Y. CARLIER, « Non-discrimination et étrangers », op. cit., p.166. 
668 J.-S. BERGÉ, « Marché intérieur et espace de liberté sécurité justice (1ère partie : la dimension spatiale des 
espaces) », Chronique du CEJEC de droit européen & comparé n°27. Contributions avec M. Falon sur le thème 
des rapports externes à l’UE et des situations purement internes à un État membre. Coordination scientifique de 
la chronique avec I. Omarjee, LPA, 2010, n°112, pp.5 et s. 
669 Pour la libre circulation des marchandises : CJCE, 7 mai 1997, Procédure pénale contre Jacques Pistre, af. 
C-321/94, Rec., p. I-2343. Voir sur cet arrêt, les commentaires de C. J. BERR, « Chronique de jurisprudence du 
Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. Libre circulation des marchandises », JDI, 
1998, p.498 ; M.-A. HERMITTE, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des 
Communautés européennes. Concurrence », JDI, 1998, p.555 ; D. ROCHARD, « Dispositions de la loi 
―montagne‖ et principe communautaire de libre circulation des produits. Commentaire de l’arrêt de la Cour de 
justice des Communautés européennes du 7 mai 1997 (af. jointes C-321/94 à C-324/94) », RTDE, 1998, p.237 ; 
D. SIMON et F. LAGONDET, Europe, 1997, Juilet, Chron. nº 9, p.7. CJCE, 5 décembre 2000, Procédure 
pénale contre Jean-Pierre Guimont, af. C-448/98, Rec., p. I-10663. Voir sur cet arrêt, les commentaires de C. J. 
BERR, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes », JDI, 
2001 p.616. D. POUCHARD, « Une réglementation nationale qui prohibe la commercialisation d’un fromage 
dépourvu de croûte sous la dénomination ―emmenthal‖ est une mesure d’effet équivalant à une restriction 
quantitative », JCP G, 2001, I, 10551 ; A. RIGAUX, Europe, 2001, Février, Comm. nº 58, p.17. Pour la liberté 
d’établissement : CJUE, 11 mars 2010, Atanasio Group Srl contre Comune di Carbognano, af. C-384/08, Rec., 
p. I-2055. Sur cet arêt, voir notamment les commentaires de M. FALLON, « Liberté d’établissement », JDI, 
2011, p.539 ; A. RIGAUX, « Situations purement internes », Europe, 2010, Mai, Comm. nº 166, p.26. Pour la 
libre circulation des capitaux : CJCE, 5 mars 2002, Hans Reisch et autres (aff. jointes C-515/99 et C-527/99 à C-
540/99) contre Bürgermeister der Landeshauptstadt Salzburg et Grundverkehrsbeauftragter des Landes 
Salzburg et Anton Lassacher et autres (aff. jointes C-519/99 à C-524/99 et C-526/99) contre 
Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg et Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, af. 
jointes C-519/99 à 524/99 et C-256/99 à C-540/99, Rec., p. I-2157. Sur cet arêt, voir notamment le commentaire 
de D. GADBIN, « Chronique de jurisprudence communautaire (année 2002) », RDR, 2004, p.162. Pour la libre 
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que l’idée d’un revirement de jurisprudence serait excessive et qu’ele relève pour le moment 
de la simple spéculation. Dans l’hypothèse d’une interprétation contraire des discriminations à 
rebours par le juge de l’Union, cela conduirait à « alumer un véritable brûlot judiciaire lancé 
contre les législations des États membres »670. En efet, en ne les condamnant pas, la Cour de 
justice refuse de s’immiscer dans les politiques purement nationales. Cete jurisprudence 
traduit ainsi « le souci du juge de Luxembourg de ne pas afecter la manière dont les États 
membres régissent les rapports juridiques qui se nouent dans leur ordre interne »671. 
Autrement dit, cete jurisprudence est révélatrice d’une volonté de préserver l’autonomie des 
États membres dans la définition de leurs politiques propres. 
Si revirement il devait y avoir, cela signifierait, en efet, que les États membres 
concernés se veraient imposer de faire bénéficier à tout ressortissant national les mêmes 
droits que ceux qu’un ressortissant d’un autre État membre tirerait du droit de l’Union 
européenne dans une situation comparable. Ce revirement de jurisprudence impliquerait dès 
lors une immixtion du droit de l’Union européenne dans le droit des États membres. Cela 
reviendrait « à reconnaître à l’Union une vocation à règlementer tout ou presque »672. En 
efet, condamner les discriminations à rebours aurait pour effet de paralyser la compétence 
reconnue à chaque État membre de réglementer l’accès aux droits liés à la nationalité et in 
fine de subordonner indirectement la législation nationale aux législations des autres États 
membres. Or, comme le rappele par exemple le Conseil d’État français en 1979, « les 
stipulations du Traité de Rome ne sauraient en aucun cas limiter les pouvoirs dont les 
autorités nationales sont investies à l’égard de leurs propres ressortissants » 673. En d’autres 
termes, il faut admetre, avec S. PLATON, que le maintien des discriminations à rebours 
« permet d’assurer qu’il existera toujours, dans le droit interne des États membres des ―zones 
de non-droit de l’Union‖ » et en d’en déduire que « cete absence d’omniprésence [du droit de 
l’Union] est une condition nécessaire à la coexistence pacifique entre l’ordre juridique de 
                                                                            
prestation des services : CJCE, 11 septembre 2003, Associação Nacional de Operadores de Máquinas 
Recreativas (Anomar) et autres contre Estado português, af. C-6/01, Rec., p. I-8621. Sur cet arrêt, voir 
notamment le commentaire de L. IDOT, « Exploitation de jeux. Le régime applicable aux casinos au Portugal est 
justifié par des exigences impérieuses d’intérêt général », Europe, 2003, Novembre, Comm. nº 362, p.28. 
670 P. ICARD, « La primauté de l’usage du droit à circuler sur la qualité de citoyen de l’Union », op. cit., p.1659. 
671J.-P. PUISSOCHET et S. GERVASONI, « Droit communautaire et droit national : à la recherche des 
situations de l’ordre interne », op. cit., p.717. 
672 M. GAUTIER, « Les discriminations à rebours, une espèce à protéger », op. cit., p.150. 
673 CE, 27 juilet 1979, Syndicat national des fabricants de spiritueux consommés à l’eau, Rec. Leb., p.335. 
  
193 
l’Union européenne et l’ordre juridique nationale, doté, lui, d’une omniprésence sur le 
teritoire qu’il régit et qui dispose d’un espace juridique dénué de la contrainte de l’Union 
européenne »674. L’absence de condamnation des discriminations à rebours par la Cour de 
justice démontre qu’ele « entérine le fait que le développement de la citoyenneté de l’Union 
s’inscrit dans les limites posées par la répartition des compétences entre l’Union et les États 
membres tele qu’ele résulte des traités en vigueur »675 et, ele évite dans le même temps de 
se faire reprocher de statuer ultra vires. 
Moins atentatoire à l’actuele répartition des compétences entre l’Union européenne et 
les États membres, l’avocate générale SHARPSTON a suggéré à la Cour de justice de limiter 
les cas de discriminations à rebours dans ses conclusions sur l’affaire Zambrano676 en 
interprétant l’article 18 TFUE en ce sens qu’il interdit la discrimination à rebours causée par 
l’interaction entre l’article 21 TFUE et le droit national, qui implique une violation d’un droit 
fondamental protégé par le droit de l’Union européenne, lorsqu’une protection au moins 
équivalente n’est pas disponible en droit national. L’article 18 TFUE serait alors applicable à 
la situation d’un citoyen de l’Union sédentaire si trois conditions cumulatives sont remplies. 
Premièrement, le demandeur, citoyen de l’Union qui séjourne dans l’État membre dont il est 
ressortissant et qui n’a pas exercé les droits de libre circulation conférés par le Traité FUE, 
devrait être dans une situation comparable, à cele d’autres citoyens de l’Union établis dans le 
même État membre qui sont en mesure d’invoquer les droits conférés par l’article 21 TFUE. 
La discrimination à rebours contestée devrait être causée par le fait que les citoyens de 
l’Union mobiles sont en mesure de faire valoir les droits conférés par l’article 21 TFUE, alors 
qu’un citoyen de l’Union sédentaire séjournant dans l’État membre dont il est ressortissant 
n’est, à première vue, pas en mesure de bénéficier d’une tele protection au regard du droit 
national. Deuxièmement, la discrimination à rebours contestée devrait impliquer une violation 
d’un droit fondamental protégé par le droit de l’Union européenne. Troisièmement, l’article 
18 TFUE ne pourait servir que de remède subsidiaire, limité à des situations dans lesqueles 
le droit national n’assure pas une protection adéquate des droits fondamentaux. Il 
                         
674 S. PLATON, « Le champ d’application des droits du citoyen européen après les arrêts Zambrano, MacCarthy 
et Dereci : de la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit., p.23 et s. 
675 A. EFTIMIE, La citoyenneté de l’Union : contribution à l’étude d’une communauté politique pluriele, op. 
cit., p.422. 
676 Conclusions de l’avocate générale E. SHARPSTON présentées le 30 septembre 2010 dans l’affaire CJUE, 8 
mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano v Ofice national de l’emploi (ONEm), aff. C-34/09, points 144 et s. 
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appartiendrait à la juridiction nationale de déterminer si une protection était disponible en 
droit national et, pour le cas où cete protection était en principe disponible, si ele était (ou 
non) au moins équivalente à cele disponible au titre du droit de l’Union européenne. Si cete 
solution proposée par l’avocate générale est séduisante et permet de ne pas remetre en cause 
de manière trop absolue la répartition des compétences, la Cour de justice ne la cependant pas 
retenue. 
Cete hypothèse où le national est désavantagé par rapport au citoyen de l’Union 
migrant est « difficilement admissible » selon R. HERNU677 qui considère qu’il est « frappant 
que sur le teritoire de l’État dont il a la nationalité, le citoyen européen peut être considéré 
comme étranger aux droits qui découlent de cete qualité dès lors qu’il ne relève pas d’une 
situation dite ―communautaire‖ ». Pourtant, rien n’oblige l’État membre à maintenir ses 
nationaux dans des situations moins avantageuses que les citoyens de l’Union migrants. 
Paragraphe 2. Les remèdes au traitement plus favorable du citoyen de 
l’Union 
Les citoyens de l’Union ne sont pas tous égaux. En efet, comme le relève justement 
C. CHENEVIERE, « la citoyenneté est une coupole chapeautant l’ensemble des ressortissants 
des États membres. Ele est leur point commun mais ne gomme pas leurs diférences »678. J. 
RIDEAU explique de même que « le principe d’égalité de traitement n’exige pas qu’il soit 
tenu compte des inégalités résultant du chevauchement du système communautaire et des 
systèmes nationaux »679. Cependant, face à ces inégalités de traitement, il existe des remèdes 
qui sont à l’initiative soit des États membres (A) soit des institutions de l’Union européenne 
(B). 
                         
677 R. HERNU, « Le ressortissant communautaire, étranger ou citoyen dans l’Union européenne », op. cit., p.52. 
678 C. CHENEVIERE, « Les droits politiques des citoyens européens sont-ils réservés aux seuls citoyens 
européens ? » in C. CHENEVIERE et G. DUCHENNE (dir.), Les modes d’expression de la citoyenneté 
européenne, Louvain-la-Neuve, Presses Universitaires de Louvain, 2001, pp.31 et s. 
679 J. RIDEAU, « L’Union européenne et les droits de l’Homme », Recueil des cours, 1997, t. 265, Académie de 
droit international de la Haye, p.88. 
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A. Les remèdes à l’initiative des États membres 
Même si « on ne peut certainement plus exclure que, à un moment donné, la Cour 
reconsidère sa jurisprudence et soit amenée, à l’avenir, à déduire de la citoyenneté de l’Union 
une interdiction de la discrimination des ressortissants nationaux »680, pour l’heure et 
conformément au principe de subsidiarité et de répartition des compétences, le juge de 
l’Union se défausse vis-à-vis des problèmes relatifs aux discriminations à rebours. Il 
considère que le système juridique national est le seul compétent pour assurer l’égalité de 
traitement des citoyens de l’Union sédentaires. C’est ainsi qu’ele juge dans l’arêt Uecker et 
Jacquet681 que « les éventueles discriminations dont les ressortissants d’un État membre 
peuvent faire l’objet au regard du droit de cet État relèvent du champ d’application de celui-
ci, en sorte qu’eles doivent être résolues dans le cadre du système juridique interne dudit 
État »682. Par conséquent, il revient aux autorités nationales de corriger eles-mêmes, si eles 
le souhaitent, les cas de discriminations à rebours. Sur ce point, certains auteurs considèrent 
d’aileurs que l’État membre est le mieux placé pour garantir l’égalité de traitement entre les 
citoyens de l’Union nationaux et migrants. Par exemple, J. DE BEYS estime que « c’est en 
efet par voie nationale que doit être rétablie l’égalité entre les nationaux et les autres citoyens 
de l’Union, soit par modification législative, soit plus directement encore par œuvre 
jurisprudentiele » 683. 
Si la Cour de justice refuse de condamner les discriminations à rebours, en se fondant 
sur l’absence d’application du principe européen d’égalité de traitement au profit des citoyens 
de l’Union sédentaires, ele n’est pas pour autant insensible à ce problème. Ele ne ferme pas 
complétement les yeux sur les discriminations à rebours. D’une ignorance initiale, la Cour a 
progressivement répondu à l’appel des juges nationaux confrontés à cete problématique. Ele 
                         
680 Conclusions de l’avocat général J. KOKOTT présentées le 25 novembre 2010 dans l’affaire CJUE, 5 mai 
2011, Shirley McCarthy contre Secretary of State for the Home Department, af. C-434/09, point 42. 
681 CJCE, 5 juin 1997, Uecker et Jacquet, af. C-64/96 et C-65/96, précité. Voir sur cet arrêt, le commentaire de 
M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. 
Libre circulation des personnes et des services », JDI, 1998, p.513. 
682 Point 23 de l’arrêt Uecker et Jacquet, aff. jointes C-64/96 et C-65/96, précité. 
683 J. DE BEYS, « Le droit européen est-il applicable aux situations purement internes ? À propos des 
discriminations à rebours dans le marché unique », JTDE, 2001, pp.137 et s. 
  
196 
invite désormais les juges nationaux, sur la base du principe national d’égalité, à sanctionner 
les discriminations à rebours à l’encontre de leurs nationaux qui sont la conséquence de la 
logique européenne de l’extranéité. 
Confrontées à des questions préjudicieles relatives à des discriminations à rebours, 
ele a affirmé dans un premier temps, qu’« il appartient à la juridiction nationale, confrontée à 
une question interne, d’apprécier s’il y a une discrimination dans le cadre de ce dernier et si et 
comment cele-ci doit être éliminée. Le droit communautaire n’empêche pas une juridiction 
nationale d’examiner la compatibilité avec sa Constitution d’une règle interne qui 
désavantage, par rapport aux ressortissants d’autres États membres, les travaileurs 
nationaux »684. En somme, la Cour invite les juges nationaux à examiner les situations de 
discriminations à rebours. 
Dans un second temps, ele a facilité la tâche des juridictions de renvoi en leur 
indiquant la marche à suivre « qui sonne comme un conseil pressant au juge national »685. 
C’est ainsi que dans l’arêt assurance soins de santé flamande686, la Cour accepte de répondre 
à une question préjudiciele relative à l’interprétation du droit de l’Union au regard d’une 
situation purement interne, en considérant que son « interprétation de dispositions du droit 
communautaire pourait éventuelement être utile à la juridiction nationale, y compris au 
regard de situations qualifiées de purement internes, en particulier dans l’hypothèse où le droit 
                         
684 CJCE, 16 juin 1994, Volker Steen contre Deutsche Bundespost, aff. C-132/93, Rec., p. I-02715, points 10 et 
11 ; CJCE, 13 janvier 2000, Procédure pénale contre Jean-Pierre Guimont, aff. C-448/98, Rec., p. I-10663 ; 
CJCE, 5 mars 2002, Hans Reisch et autres (af. jointes C-515/99 et C-527/99 à C-540/99) contre Bürgermeister 
der Landeshauptstadt Salzburg et Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg et Anton Lassacher et autres 
(af. jointes C-519/99 à C-524/99 et C-526/99) contre Grundverkehrsbeauftragter des Landes Salzburg et 
Grundverkehrslandeskommission des Landes Salzburg, af. C-515/99, C-519/99 à 524/99 et C-256/99 à C-
540/99, Rec., p. I-02157 ; CJCE, 1er avril 2008, Gouvernement de la Communauté française, Gouvernement 
walon c/ Gouvernement flamand, af. C-212/06, Rec., p. I-01683 ; CJCE, ordonnance, 19 juin 2008, Marc 
André Kurt contre Bürgermeister der Stadt Wels, aff. C-104/08, Rec., p. I-00097. 
685 J.-Y. CARLIER, « Libre circulation des personnes dans l’Union européenne. Chronique de jurisprudence (1er 
janvier - 31 décembre 2007) », JTDE, 2008, p.81. 
686 CJCE, 1er avril 2008, Gouvernement de la Communauté française, Gouvernement walon c/ Gouvernement 
flamand, af. C-212/06, Rec., p. I-01683. Voir sur cet arrêt les commentaires de P. ICARD, « La primauté de 
l’usage du droit à circuler sur la qualité de citoyen européen », D., 2008, p.1655 ; C. DAUTRICOURT, « La 
jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance. Chronique des arrêts. Gouvernement de 
la Communauté française et Gouvernement walon contre Gouvernement flamand », RDUE, 2008, nº 3, p.603 ; 
L. DRIGUEZ, « Conditions d’accès à un régime de protection sociale et liberté de circulation », Europe, 2008, 
Juin, Comm. nº 182, p.15. 
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de l’État membre concerné imposerait de faire bénéficier tout ressortissant national des 
mêmes droits que ceux qu’un ressortissant d’un autre État membre tirerait du droit 
communautaire dans une situation considérée par ladite juridiction comme étant 
comparable »687. La Cour de justice, conformément à la logique de coopération et de 
subsidiarité, met le juge national face à ses responsabilités. Par conséquent, rien n’empêche 
un juge national de sanctionner une discrimination à rebours sur le fondement du principe 
interne d’égalité de traitement. Il est le seul à pouvoir décider, dans le cadre national, si une 
discrimination à rebours doit être condamnée. 
En France, le Conseil d’État a toujours refusé d’appliquer le droit de l’Union aux 
situations purement internes688. Cependant, il a accepté de condamner sur le fondement du 
principe interne d’égalité de traitement une discrimination à rebours dans l’arêt Compagnie 
des architectes en chef des monuments historiques et autres689 et annulé le décret concernant 
l’accès à la maîtrise d’œuvre des travaux de restauration des monuments classés au motif qu’il 
comportait des discriminations à rebours. En Belgique, la Cour constitutionnele, comme la 
plupart de ses homologues européen690 considère qu’il appartient au législateur de coriger la 
discrimination à rebours en vertu du droit national691. Autrement dit, la Cour constitutionnele 
reste neutre et préfère inviter les législateurs fédéral et fédérés à metre fin à la discrimination 
à rebours. C’est ce qu’ele a fait par exemple, à propos du régime d’assurance soins institué 
par un décret en 1999 par la Communauté flamande qui excluait de son champ d’application 
personnel les personnes qui bien que travailant dans la région de langue néerlandaise ou dans 
                         
687 Point 40 de l’arrêt Gouvernement de la Communauté française, Gouvernement walon c/ Gouvernement 
flamand, af. C-212/06, précité. 
688 CE, 27 juilet 1979, Syndicat national des fabricants de spiritueux consommés à l’eau, Rec. Lebon, p.335. 
689 CE, 6 octobre 2008, Compagnie des architectes en chef des monuments historiques et autres, n°310146, Rec. 
Lebon, p. 341. 
Voir sur cet arrêt, le commentaire de A. ILIOPOULOU A. JAUREGUIBERRY, « La première condamnation 
d’une discrimination à rebours. À propos de l’arrêt du Conseil d’État du 6 oct. 2008, Compagnie des architectes 
en chef des monuments historiques e.a., n°310146 », RFDA, 2009, p.132. 
690 Ibid, p.132. 
691 Cour constitutionnele, 21 janvier 2009, n°11/2009, point B.16 : « Sans que la Cour doive examiner si [ces] 
personnes pourraient être victimes d’une discrimination dans l’exercice de leur droit à la libre circulation des 
personnes, il convient de constater qu’en toute hypothèse, cete éventuele discrimination ne pourrait avoir son 
siège dans le décret ataqué [décret flamand accordant certains soins de santé complémentaires aux seules 
personnes travailant et résidant en Flandre], mais dans l’absence de dispositions analogues dans des décrets des 
Communautés française et germanophone ou dans l’absence de mesures fédérales de sécurité sociale, (…) de 
sorte que les moyens de droit interne dirigés contre les dispositions du décret ne sont pas fondés ». 
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la région bilingue de Bruxeles-Capitale, résidaient sur le teritoire national, mais en dehors 
du teritoire de ces deux régions692. Cependant, la discrimination à rebours entre le Belge 
immobile qui réside en Belgique en région de langue française ou alemande et les autres 
citoyens de l’Union qui circulent que comporte le décret ataqué devant le juge constitutionnel 
n’a pas été modifiée. 
Face à cete situation paradoxale où l’étranger, devenu citoyen de l’Union, est traité de 
manière plus favorable que le national, seul le législateur national peut metre fin aux 
discriminations à rebours. Selon C. RITTER, « les Discriminations à rebours ne seraient 
qu’un « by-product » voire même un « necessary evil » dans un système de « multilevel 
constitutionalism » et ne pouraient dès lors être résolues qu’au niveau des États 
membres »693. Pour ce faire, le législateur national a deux alternatives. Soit il reste indiférent 
en laissant subsister ces discriminations à rebours, soit il modifie le régime applicable aux 
nationaux en l’alignant sur celui du citoyen de l’Union migrant. 
L’exemple de la Belgique est particulièrement intéressant dans la mesure où c’est le 
seul État qui avait choisi la seconde option en matière de regroupement familial. Le 
législateur belge avait ainsi modifié dès 1996 son code de la famile et la loi du 15 décembre 
1980694 afin que le statut des nationaux du Royaume ne soit pas discriminatoire en matière 
matrimoniale par rapport aux citoyens de l’Union résidant sur son teritoire695. Cependant, 
cete solution a été reconsidérée en 2011696 par une loi entrée en vigueur le 22 septembre 
prévoyant notamment que les conditions seront dorénavant les mêmes pour les Belges que 
pour les ressortissants d’État tiers. Le législateur belge a ainsi durci les conditions permetant 
le regroupement familial du national sur son teritoire, les rendant plus rigoureuses que celes 
permetant le regroupement familial du citoyen de l’Union résidant en Belgique. Le Belge 
doit notamment disposer de moyens de subsistances stables, sufisants et réguliers, 
contrairement au citoyen de l’Union à qui une tele condition n’est pas imposée. Ce 
                         
692Cour constitutionnele, 21 janvier 2009, n°11/2009. 
693 C. Riter, « Purely internal situations », EL rev., 2006 p.710. 
694 Loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers, 
Moniteur belge, 31 décembre 1980, p. 14584. 
695 D. MARTIN, « Loi du 15 décembre 1980. Transposition du droit communautaire », Rev. dr. étr., 1996, p.722. 
696 Loi du 8 juilet 2011 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement 
et l’éloignement des étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, 
Moniteur belge, 12 septembre 2011, p. 58915. 
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retournement de situation en Belgique révèle que si l’État consens à octroyer au citoyen de 
l’Union un traitement plus favorable que le national, il demeure toujours maître de la 
catégorie du national. 
Dans les deux cas, que ce soit le législateur ou le juge national qui corige les 
discriminations à rebours, il demeure, selon A. EFTIMIE, que « l’inconvénient majeur de 
(cete) compétence du droit national pour la corection des discriminations à rebours réside 
dans la diversité nationale dans l’application du principe général d’égalité. En fonction de 
l’activisme du juge national (ou du législateur national), ce qui se dessine c’est une géométrie 
variable dans la condamnation des discriminations à rebours et donc une citoyenneté de 
l’Union diférenciée d’un État membre à l’autre »697. Pour y remédier, la voie européenne 
semble la plus pertinente. 
B. Les remèdes à l’initiative des institutions de l’Union 
Le ressortissant d’État membre ne devient concrètement un citoyen de l’Union que 
lorsqu’il se déplace dans un État membre autre que son État d’origine. Le droit de l’Union n’a 
pas, en effet, vocation à unifier le statut du citoyen de l’Union quelque soit l’État dans lequel 
il réside. L’État garde ainsi la maîtrise de la catégorie du national sur son teritoire. 
Cependant, cete compétence de l’État est altérée dès lors que le droit de l’Union peut 
l’obliger à traiter ses nationaux comme des citoyens de l’Union mobiles, ces derniers pouvant 
alors éviter de subir une discrimination à rebours. Il a, en efet, été vu précédemment698 que la 
Cour de justice appréciait de manière large le critère d’extranéité. Un déplacement passé suivi 
d’un retour dans l’État membre du national sufit ainsi à remplir ce critère699. Celui-ci peut 
être également virtuel voire fictif700. Par cete jurisprudence, la Cour de justice permet 
d’éviter qu’un national soit victime de discriminations à rebours dans son État d’origine. J. 
                         
697 A. EFTIMIE, La citoyenneté de l’Union : contribution à l’étude d’une communauté politique pluriele, op. 
cit., pp.418-419. 
698 Voir supra, Titre 1. 
699 CJCE, ordonnance, 19 juin 2008, Kurt, af. C-104/08, précité. 




CAVALLINI interprète justement cete jurisprudence comme une volonté de « la Cour (..) 
[de] faire mentir l’idée qu’un ressortissant national ne peut devenir citoyen européen qu’à 
l’étranger »701. Toutefois, dans toutes ces hypothèses, le critère de l’extranéité est rempli et il 
ne s’agit donc pas de situations purement internes aux États membres. La Cour de justice a 
également accepté, dans l’arêt Zambrano702, qu’un citoyen de l’Union qui n’a pas fait usage 
de son droit à la liberté de circulation puisse se prévaloir du statut fondamental de citoyen de 
l’Union afin de s’opposer à des mesures nationales qui ont pour efet de le priver de la 
jouissance efective de l’essentiel des droits conférés par ce statut. Cependant, ele a restreint 
très rapidement la portée de cet arrêt en précisant que ce critère est rempli que lorsque le 
citoyen de l’Union se voit obligé de quiter le teritoire de l’Union703. 
Certes, ces jurisprudences viennent limiter les hypothèses de discrimination à rebours 
et participent à l’érosion des situations purement internes. Toutefois, la mobilité demeure, 
dans chacun de ces cas, un argument permetant de faire échapper le national à l’application 
du droit interne au profit du droit de l’Union. Et, si dans l’afaire Zambrano, ce critère est 
complètement abandonné, force est de reconnaître que les implications de la solution retenue 
par le juge de l’Union sont extrêmement limitées. 
Pourait-on envisager une corection des discriminations à rebours de la part du 
législateur de l’Union ? À cete interogation, P. RAMBAUD répond que « l’élimination des 
disparités entre les législations nationales est un élément évidemment décisif dans 
l’élimination des discriminations à rebours. Il est symptomatique qu’ele soit prévue par le 
traité (..) Ce mécanisme de rapprochement des droits des États membres constitue, en effet, la 
véritable réponse au problème posé par ce type de discriminations. Il montre que c’est au 
législateur principalement qu’il incombe de le faire disparaître »704. De même, A. EFTIMIE, 
soulève qu’il « serait certainement plus légitime que l’autorité judiciaire »705. 
À titre d’ilustration, la Commission européenne avait, dans sa proposition initiale de 
                         
701 J. CAVALLINI, « Portée de la citoyenneté européenne », op. cit., pp.1195 et s. 
702 CJUE, 8 mars 2011, Zambrano, af. C-34/09, précité. 
703 Voir Supra, Titre 1, Chapitre 1. 
704 P. RAMBAUD, « La discrimination à rebours et le droit communautaire : un mythe juridique ? », Gaz. Pal., 5 
mai 1992, pp.339 et s. 




directive relative au droit au regroupement familial des citoyens de l’Union, envisagé 
d’étendre son champ d’application aux ressortissants de pays tiers et aux citoyens de l’Union 
sédentaires706. Selon cete proposition, les membres de la famile des citoyens de l’Union qui 
n’ont pas exercé leur droit à la libre circulation devaient bénéficier exactement du même 
traitement que les membres de la famile de citoyens de l’Union qui ont exercé ce droit707. La 
Commission relevait qu’en l’absence d’exercice de leur droit à la libre circulation, les 
citoyens de l’Union sédentaires étaient considérés par le passé comme se trouvant dans une 
situation purement interne relevant de la compétence des États membres. Par conséquent, une 
diférence de traitement existait à l’égard de ces citoyens de l’Union, selon le fait qu’ils 
exercent ou qu’ils n’exercent pas leur droit à la libre circulation. La Commission a donc 
considéré qu’il falait trouver « une solution appropriée pour éviter cete diférence et combler 
cete lacune juridique »708. 
Ele proposait alors de supprimer cete différence de traitement et de faire bénéficier 
les citoyens de l’Union du droit au regroupement familial tel qu’il était envisagé pour les 
citoyens de l’Union mobiles709. L’article 4 de la proposition prévoyait par conséquent que : 
« Par dérogation à la présente directive, le regroupement familial des ressortissants de pays 
tiers membres de la famile d’un citoyen de l’Union qui réside dans l’État membre, dont il a la 
nationalité, et qui n’a pas exercé son droit à la libre circulation des personnes, est régi mutatis 
mutandis par les articles 10, 11 et 12 du règlement (CEE) n°1612/68, du Conseil et par les 
autres dispositions du droit communautaire énumérées en annexe ». Dans son commentaire 
sur cet article, la Commission expliquait que : « Le regroupement familial des citoyens de 
l’Union qui n’exercent pas leur droit à la libre circulation des personnes n’est jusqu’à présent 
régi que par les règles nationales. Cete situation crée une différence de traitement injustifiée 
entre la famile des citoyens de l’Union qui n’ont pas exercé leur droit à la libre circulation et 
sont restés dans le pays dont ils ont la nationalité et ceux qui ont exercé leur droit à la libre 
circulation. Le droit national réglemente, dans certains cas, le regroupement familial de ses 
propres nationaux, de manière plus restrictive que les règles existantes en droit 
                         
706 Proposition de directive du Conseil relative au droit au regroupement familial, présentée par la Commission 
des Communautés européennes, le 1er décembre 1999, COM(1999)638 final, JO C 116, du 26 avril 2000. 
707 Ibid, article 4. 
708 Ibid, point 7.5 de l’exposé des motifs. 
709 Ibid, point 7.5 de l’exposé des motifs. 
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communautaire. La citoyenneté de l’Union étant unique, il convient de combler cete lacune 
juridique. Par conséquent, cet article permet aux membres de la famile des citoyens de 
l’Union d’être soumis aux dispositions pertinentes du droit communautaire en matière de 
regroupement familial »710. 
Cependant, face à l’opposition du Conseil, le droit au regroupement familial tel que 
consacré pour les citoyens de l’Union mobiles n’a pas été finalement élargi aux sédentaires 
dans la dernière proposition de directive proposée par la Commission711 et in fine dans la 
directive 2004/38/CE adoptée en 2004 qui prévoit que : « La présente directive s’applique à 
tout citoyen de l’Union qui se rend ou séjourne dans un État membre autre que celui dont il a 
la nationalité»712. Dans ses lignes directrices destinées à améliorer la transposition et 
l’application de cete directive713, la Commission semble avoir abandonné définitivement le 
souhait d’élargir le droit au regroupement familial aux citoyens de l’Union sédentaires. Ele 
admet que : « Les citoyens de l’Union résidant dans l’État membre dont ils ont la nationalité 
ne bénéficient pas en principe des droits conférés par la législation communautaire relative à 
la libre circulation des personnes, et les membres de leur famile ressortissants de pays tiers 
restent soumis à la réglementation nationale en matière d’immigration »714. 
Cet exemple prouve qu’il est dificile à l’heure actuele de faire émerger un espace 
juridique européen relatif à la liberté de circulation des personnes dans lequel le droit de 
l’Union serait applicable à des situations purement internes. 
De l’ensemble de ces évolutions, peuvent être tirées des conclusions instructives dans 
le cadre de cete étude. Il est permis d’afirmer que dans certains cas, l’étranger, devenu 
citoyens de l’Union, peut échapper à la règle du traitement identique au national de l’État 
membre d’accueil et bénéficier de droits plus favorables. La catégorie interne de l’étranger, 
                         
710 Ibid, article 4. 
711 Proposition modifiée de directive du Conseil relative au droit au regroupement familial, présentée par la 
Commission européenne, le 2 mai 2002, COM(2002)225 final, JO C 203 du 27 aout 2002, p.136. 
712 Article 3 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
713 Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil concernant les lignes directrices 
destinées à améliorer la transposition et l’application de la directive 2004/38/CE relative au droit des citoyens de 
l’Union et des membres de leurs familes de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États 
membres, COM(2009)0313 final. 
714 Ibid, p.3. 
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devenu citoyen de l’Union, n’est donc pas figée, ele ne peut pas être limitée à une catégorie 
qui serait seulement intermédiaire, c’est-à-dire à la croisée des deux autres que sont celes du 
national et de l’étranger ordinaire. Le simple fait que le national puisse se voir imposer un 
traitement moins favorable que le citoyen de l’Union mobile prouve que l’analyse 
traditionnele d’une substitution de la distinction binaire national/étranger par une distinction 
ternaire national/ressortissant d’État membre/étranger ordinaire est insufisante. Il est plus 
juste d’évoquer un dépassement de la distinction classique entre le national et l’étranger. Le 
fait que le droit de l’Union emporte également une mutation de la catégorie du national en 
autorisant parfois, certes de manière exceptionnele, que celui-ci soit assimilé dans son propre 
État à un citoyen de l’Union mobile confirme cete analyse. 
La comparaison de la situation de l’étranger, devenu citoyen de l’Union, avec cete 
fois-ci l’étranger ordinaire argue tout autant dans ce sens. Il semble en principe que l’étranger, 
parce qu’il a acquis la citoyenneté de l’Union, doive en conséquence bénéficier d’un 
traitement plus favorable que l’étranger ordinaire dans l’État membre d’accueil. Cependant, il 
advient, dans certaines situations, que celui-ci se voit atribuer un traitement moins favorable, 
le droit de l’Union ignorant voire validant implicitement le traitement moins favorable de 




SECTION 2. LES DISCRIMINATIONS À REBOURS « EUROPÉENNES » 
Le citoyen de l’Union n’est plus soumis au régime général applicable aux étrangers 
ordinaires lorsqu’il se déplace dans un autre État membre, mais bénéficie d’un droit 
fondamental à la libre circulation sur l’ensemble du teritoire de l’Union. De fait, le régime 
national de police qui lui est applicable par l’État d’accueil est alors en principe plus 
favorable que celui relatif aux étrangers ordinaires. Peut-il cependant encore se prévaloir du 
régime applicable aux étrangers ordinaires quand celui-ci lui serait plus favorable ?  
Cete question peut surprendre dès lors que l’acquisition de la citoyenneté de l’Union 
est censée apporter une ―plus-value― au statut de l’Européen. Cependant, par une sorte de 
« discrimination à rebours européenne plus que nationale »715, de « ―discrimination à rebours 
à l’échele de l’Union‖ »716, il advient, certes rarement, que le citoyen de l’Union ne puisse 
pas bénéficier d’un droit plus favorable reconnu à certains étrangers ordinaires dans l’État 
membre d’accueil. C’est là un point particulièrement important. Cete situation paradoxale 
prouve ainsi que le citoyen de l’Union n’est plus considéré comme un étranger ordinaire dans 
l’État membre d’accueil. Le refus des autorités nationales de lui appliquer le régime de droit 
commun relatif à l’entrée et au séjour des étrangers ordinaires, lorsqu’il lui est plus favorable, 
constitue en quelque sorte la preuve ultime de la perte de son ―étrangeté‖. À cete 
conséquence directe de l’acquisition de la citoyenneté de l’Union (Paragraphe 1), le droit de 
l’Union demeure indiférent. La jurisprudence de la Cour de justice valide, en efet, ces 
situations dans lesqueles les citoyens de l’Union sont moins bien traités par le droit national 
ou le droit de l’Union lui-même que des ressortissants de pays tiers (Paragraphe 2). 
 
                         
715 J.-Y CARLIER, « Non-discrimination et étrangers », op. cit., p.170. 
716 D. SIMON, « Droit aux prestations en faveur des demandeurs d’emploi », Europe, n°8, aout 2009, comm. 
306., pp.22 et s. 
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Paragraphe 1. Les hypothèses de traitement du ressortissant de pays 
tiers plus favorable que le citoyen de l’Union 
L’hypothèse selon laquele le citoyen de l’Union puisse être soumis à un traitement 
moins protecteur que l’étranger ordinaire dans l’État membre d’accueil paraît a priori 
inenvisageable. Admetre l’idée que l’adhésion d’un État à l’Union européenne fasse perdre 
aux ressortissants de cet État des droits qu’ils pouvaient invoquer antérieurement dans les 
autres États membres semble, en efet, contraire à l’idée même de citoyenneté de l’Union. 
C’est pourtant bien à cete conclusion paradoxale que le Conseil d’État français a abouti en 
refusant d’appliquer à un étranger, ressortissant d’un nouvel État membre de l’Union, le 
régime de droit commun relatif à l’entrée et au séjour des étrangers qui était en l’espèce plus 
protecteur (A). Moins critiquable est la privation pour le citoyen de l’Union de l’exercice 
normal du droit d’asile (B). 
A. Le refus d’appliquer au citoyen de l’Union le statut d’étranger ordinaire 
Il semblerait, qu’au regard de la logique intégrationniste de l’Union, le possibilité 
qu’un étranger, devenu citoyen de l’Union, soit moins bien traité qu’un étranger ordinaire ne 
soit pas admise. Il y a là, en efet, une contradiction dans la mesure où l’étranger se trouve 
dans une situation plus vulnérable en raison de son statut de citoyen de l’Union. Cete 
hypothèse marginale s’est toutefois présentée pour la première fois devant le juge 
administratif français à propos du refus du préfet du Rhône d’octroyer à un ressortissant 
roumain, M. Muntean, un titre de séjour sur le fondement des dispositions relatives aux 
étrangers ordinaires717. Entré en France avec sa famile en 1999, sans activité professionnele, 
ses seules ressources financières étaient générées par l’exercice de la mendicité. Il n’a donc 
pas pu justifier d’aucune des conditions auxqueles est subordonné, pour un citoyen de 
l’Union européenne, le droit de séjourner en France pour une durée supérieure à trois mois. 
L’article L. 121-1 du code de l’entrée et du séjour des étrangers en France subordonne, en 
                         
717 Articles L. 313-11 et L. 313-12 du CEDESA. 
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efet, ce droit de séjour soit à l’exercice d’une activité professionnele, soit au fait de disposer 
de ressources sufisantes pour ne pas devenir une charge déraisonnable pour le système 
d’assistance sociale ainsi que d’une assurance maladie, soit encore à la poursuites d’études en 
France. 
M. Muntean a toutefois solicité, en 2008, une carte de séjour temporaire, sur le 
fondement des dispositions de l’article L. 313-11, 11° du CEDESA pour raisons de santé 
puisqu’il était séropositif. Il s’est heurté à une décision implicite de refus du préfet du Rhône, 
qui, solicité, a motivé sa décision en lui indiquant que les dispositions en cause ne 
s’appliquaient pas aux citoyens de l’Union, qui relèvent exclusivement des articles L. 121-1 et 
suivants du CESEDA. Cete décision préfectorale a été annulée par le tribunal administratif de 
Lyon, pour erreur de droit. Le tribunal a estimé que le citoyen de l’Union qui ne remplit pas 
les conditions de droit au séjour fixées par l’article L. 121-1 peut invoquer les dispositions de 
l’article L.313-11 qui se situe dans un chapitre du CESEDA relatifs aux étrangers ordinaires. 
Mais par la suite, la Cour administrative d’appel de Lyon, conformément à l’adage lex 
specialis generalibus derogant, a confirmé la décision du Préfet estimant que, citoyen de 
l’Union, le requérant roumain ne pouvait plus se prévaloir des dispositions applicables aux 
étrangers ordinaires. La Cour administrative d’appel a ainsi rejeté le moyen tiré de la violation 
de l’article 37 de la directive 2004/38/CE en l’interprétant comme « n’impliquant pas qu’un 
ressortissant communautaire ne remplissant pas les conditions fixées au titre I du livre 1er du 
code (..) doive se voir appliquer d’autres dispositions dudit code, applicables aux non 
communautaires, alors même qu’eles seraient plus favorables ». 
Saisi en cassation, Le Conseil d’État718 a confirmé la décision de la Cour d’appel sur la 
base d’un raisonnement en trois étapes. Dans la première, il a considéré que les citoyens 
européens demeurent enfermés dans cete catégorie et ne peuvent ainsi pas se prévaloir, à titre 
subsidiaire, des dispositions applicables aux étrangers ordinaires. Dans la seconde, il a rappelé 
que l’article 37 de la directive 2004/38/CE ne fait pas obligation aux États de maintenir des 
dispositions plus favorables que celes énoncées par ce texte pour les citoyens européens. 
Dans la dernière étape, il a afirmé que le principe de non-discrimination en raison de la 
nationalité de l’article 18 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne n’a pas 
                         
718 CE, 22 juin 2012, M. Muntean, n°347545, non publié. 
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vocation à s’appliquer dans le cas d’une éventuele diférence de traitement entre les citoyens 
européens et les ressortissants de pays tiers. 
Le Conseil d’État refuse ainsi toute possibilité d’interchangeabilité des catégories. Se 
trouve alors consacrée la thèse selon laquele le citoyen de l’Union n’est plus appréhendé 
comme un étranger ordinaire dans l’État d’accueil. En efet, il se heurte « à l’étanchéité des 
catégories composant le cadre catégoriel »719 et ne peut plus se prévaloir de la qualité 
d’étranger ordinaire. 
Face à cete situation paradoxale où la qualité de citoyen de l’Union rend en fait plus 
vulnérables les étrangers, devenus citoyens de l’Union, au regard des droits accordés aux 
étrangers ordinaires, une circulaire720 est toutefois intervenue le 10 septembre 2010 pour 
résoudre cete dificulté. La circulaire a été adoptée près de deux ans après la demande de M. 
Muntean, et n’ayant pas d’efet rétroactif, le requérant ne pouvait s’en prévaloir utilement. 
Parce qu’« il est impératif que les ressortissants de l’Union européenne ne soient en 
aucun cas traités plus défavorablement que les ressortissants d’État tiers soumis au régime 
général de droit commun », la circulaire précise, au point 1.5, qu’un ―étranger européen‖ doit 
tout d’abord voir sa situation examinée au regard des articles du CESEDA relatifs aux 
citoyens de l’Union et, c’est seulement si sa demande n’a pas aboutie, que sa situation peut 
être appréciée au regard du régime général applicable aux étrangers ordinaires. Plus 
précisément, les autorités nationales doivent « apprécier si le citoyen de l’Union européenne 
concerné aurait pu prétendre à un droit de séjour en application des dispositions prévues par le 
régime général » et « dans l’afirmative, [ils doivent délivrer] l’une des cartes prévues à 
l’article L. 121-1 du CESEDA (travaileur, non actif, étudiant, membre de la famile) 
équivalentes en terme de durée de validité et de droit au travail ». Car « il est en efet exclu 
qu’un citoyen de l’Union bénéficie d’un titre de séjour prévu pour le régime général qui ne 
ferait pas référence à sa qualité de citoyen européen ». 
                         
719 S. BARBOU DES PLACES, « La catégorie en droit des étrangers : une technique au service d’une politique 
de contrôle des étrangers », op. cit. 
720 Circulaire n°NOR IMIM 1000116C du ministre de l’immigration, de l’intégration, de l’identité nationale et 
du développement solidaire sur les conditions d’exercice du droit de séjour des ressortissants de l’Union 
européenne, des autres États parties de l’Espace économique européen et de la Confédération suisse, ainsi que 
des membres de leur famile, Paris, le 10 septembre 2010, non publié. 
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Cete situation, si ele est marginale, confirme toutefois qu’un citoyen de l’Union peut 
être moins bien traité qu’un étranger ordinaire. La plus-value du statut de citoyen de l’Union 
est alors remise en cause. La re-catégorisation de l’étranger, devenu citoyen de l’Union, peut 
ainsi le placer dans une situation plus vulnérable qu’un étranger ordinaire. Cete re-
catégorisation moins favorable de l’étranger, devenu citoyen de l’Union, est confirmée en ce 
qui concerne le droit d’asile qui lui est, sauf rares exceptions, désormais refusé. 
B. Le refus d’appliquer le droit d’asile au citoyen de l’Union 
Dés lors que les citoyens de l’Union ne sont plus soumis au droit commun relatif à 
l’entrée des étrangers ordinaires, peuvent t-il pour autant soliciter un statut de réfugié721 dans 
l’État membre d’accueil ? Autrement dit, existe- t-il un droit d’asile intra-européen ? Pour E. 
AUBIN, ce problème concret est « anecdotique »722. Cete question a été toutefois traitée au 
moment des négociations du Traité d’Amsterdam où a abordée frontalement la question de 
savoir s’il falait ou non interdire le principe même d’un tel droit dans l’Union. 
En juin 1997, l’Espagne, dans un souci de politique interne, avait lors d’un sommet 
européen proposé de rejeter systématiquement les demandes d’asile des citoyens de l’Union 
car tous les États membres étaient considérés comme des pays d’origine sûr et, par 
conséquent, le droit d’asile au bénéfice des citoyens de l’Union n’était plus justifié et 
nécessaire. Le Gouvernement espagnol avait alors proposé d’ajouter à l’article 8 TCE relatif à 
la citoyenneté de l’Union l’alinéa suivant : « Tout citoyen de l’Union est considéré quant aux 
efets juridiques et judiciaires liés à l’octroi du statut de réfugié et au droit d’asile, comme 
étant ressortissant de l’État membre dans lequel il demande l’asile. Par conséquent, aucun 
État membre de l’Union n’accepte de traiter une demande d’asile ou d’octroi du statut de 
réfugié introduite par un ressortissant d’un autre État membre »723. 
                         
721 E. AUBIN, « Le statut de citoyen européen et la demande du statut de réfugié politique dans l’Union : un 
oxymore, », AJDA, 2010, p.796. 
722 Ibid. 
723 Doc. CONF. 3925/96, p.6. 
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Cete proposition espagnole s’inscrivait dans un contexte de lute contre l’ETA. En 
efet, la Belgique avait refusé sa demande d’extradition de deux membres espagnols de cete 
organisation en instruisant leurs demandes d’asile. L’Espagne souhaitait donc empêcher que 
des séparatistes basques de nationalité espagnole puissent demander le statut de réfugié 
politique dans d’autres États membres. 
 À l’époque, au Conseil européen de Dublin, certains États membre, notamment la 
France, avaient soutenu cete position en estimant que « l’octroi de l’asile par un État membre 
de l’Union à un ressortissant d’un autre État membre constitue un acte inamical à l’égard de 
celui-ci »724. Une tele prise de position se justifiait par le fait que l’appartenance à l’Union 
rendrait impossible toute persécution de l’individu, vaudrait en quelque sorte « brevet de 
respectabilité »725, « label de bonne conduite »726 aux États membres. En d’autres termes, 
l’appartenance d’un État à l’Union lui conférait une présomption quasi iréfragable d’État 
démocratique. Ce n’est pas faux. Toutefois, comme le rappele E. BRIBOSIA et A. 
WEYEMBERGH, cet argument est critiquable. Admetre que les États membres 
respecteraient les droits de l’Homme et les principes démocratiques est particulièrement 
discutable. Il sufit pour s’en convaincre de rappeler les diférentes condamnations de 
plusieurs États membres par la Cour européenne des droits de l’Homme. En outre, « comment 
peut-on préjuger de l’avenir et afirmer de manière absolue que les États membres de l’Union 
européenne sont définitivement à l’abri de toute dérive ? » s’inquiètent également ces mêmes 
auteurs727. Cependant, lors du Conseil de Dublin, la proposition espagnole avait été retenue 
puisque celui-ci « invit[ait] la Conférence à metre au point la proposition importante visant à 
modifier les traités, afin d’établir clairement la principe qu’aucun citoyen d’un État membre 
de l’Union ne peut demander l’asile dans un autre État membre, compte tenu des traités 
internationaux »728. Lors des négociations postérieures au Conseil de Dublin, face à certaines 
critiques, l’Espagne a reformulé sa proposition qui fut adoptée au Sommet d’Amsterdam sous 
                         
724 Cité par F. CRÉPEAU, Le droit d’asile. De l’hospitalité aux contrôles des flux migratoires, Bruxeles, 
Bruylant, Col. de droit international n°29,1995, p.272. 
725 E. AUBIN, « Le statut de citoyen européen et la demande du statut de réfugié politique dans l’Union : un 
oxymore », op. cit. 
726 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERGH, « La consolidation de l’État de droit européen », in M. TELO et P. 
MAGNETTE (dir.), De Maastricht à Amsterdam. L’Europe et son nouveau traité, Bruxeles, éd. Complexes, 
1998, p.76. 
727 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERGH, « Le citoyen européen privé du droit d’asile ? », JTDE, 1997, p.204. 
728 Doc. SN 401/1/96, point IV (« La Conférence intergouvernementale »), p.13. 
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la forme d’un protocole annexé au traité. 
L’article unique n°24 du ce protocole dit ―Aznar‖729 prend ainsi la mesure de 
l’altération substantiele du droit d’asile des citoyens de l’Union en faisant le choix de ne pas 
interdire par principe ce droit. Certes, il reconnaît l’argument de la présomption de sûreté des 
États membres en afirmant que « vu le niveau de protection des droits fondamentaux et des 
libertés fondamentales dans les États membres de l’Union européenne, ceux-ci sont 
considérés comme constituant des pays d’origine sûrs les uns vis-à-vis des autres pour toutes 
les questions juridiques et pratiques liées aux afaires d’asile. En conséquence, toute demande 
d’asile présentée par un ressortissant d’un État membre ne peut être prise en considération ou 
déclarée admissible pour instruction ». Toutefois, il énumère quatre cas dans lesquels une 
demande d’asile présentée par un ressortissant européen peut être prise en considération ou 
déclarée admissible pour instruction par un autre État membre730. Seule la Belgique, par une 
déclaration731, ne s’y est pas associée. 
Malgré ces exceptions, certains auteurs tiennent une position critiquable à l’égard du 
―protocole Aznar‖ en ce que cete inégalité entre candidats réfugiés poserait question au 
regard de la Convention de Genève du 28 juilet 1951 relative aux réfugiés732. Il est loisible de 
                         
729 Protocole n°24 sur le droit d’asile pour les ressortissants des États membres de l’Union européenne, JO C 83 
du 30 mars 2010, p.305. 
730 Un ressortissant d’État membre peut voir sa demande d’asile par l’État membre d’accueil : 
« a) si l’État membre dont le demandeur est ressortissant, invoquant l’article 15 de la Convention de Rome sur la 
protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales, prend, après l’entrée en vigueur du traité 
d’Amsterdam, des mesures dérogeant, sur son territoire, à ses obligations au titre de cete convention; 
b) si la procédure prévue à l’article F.1, paragraphe 1, du traité sur l’Union européenne a été déclenchée et 
jusqu’à ce que le Conseil prenne une décision à ce sujet; 
c) si le Conseil, statuant sur la base de l’article F.1, paragraphe 1, du traité sur l’Union européenne, a constaté, à 
l’égard de l’État membre dont le demandeur est ressortissant, l’existence d’une violation grave et persistante par 
cet État membre de principes énoncés à l’article F, paragraphe 1; 
d) si un État membre devait en décider ainsi unilatéralement en ce qui concerne la demande d’un ressortissant 
d’un autre État membre; dans ce cas, le Conseil est immédiatement informé; la demande est traitée sur la base de 
la présomption qu’ele est manifestement non fondée sans que, quel que soit le cas, le pouvoir de décision de 
l’État membre ne soit affecté d’aucune manière ». 
731 Déclaration de la Belgique relative au protocole sur le droit d’asile pour les ressortissants des États membres 
de l’Union européenne : « Le protocole sur le droit d’asile pour les ressortissants des États membres de l’Union 
européenne ne préjuge pas le droit de chaque État membre de prendre les mesures d’organisation qu’il juge 
nécessaire pour remplir ses obligations au titre de la Convention de Genève du 28 juilet relative au statut des 
réfugiés ». 
732 Voir F. JULIEN-LAFERRIÈRE, « La compatibilité de la politique d’asile de l’Union européenne avec la 
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considérer avec E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERGH, que ne plus accorder le bénéfice du 
droit d’asile aux citoyens de l’Union crée une discrimination fondée sur l’origine nationale du 
demandeur733. Ces auteurs rappelent, en effet, que selon l’article 1er, point A (2) de la 
Convention de Genève, le terme de réfugié est défini comme « toute personne qui (..), 
craignant avec raison d’être persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de 
son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du 
pays dont ele a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cete crainte, ne veut se réclamer de 
la protection de ce pays ». De même, l’article 3 de cete Convention semble interdire cete 
discrimination lorsqu’il afirme que « les États contractants appliqueront les dispositions de 
cete Convention aux réfugiés sans discrimination quant à la race, la religion ou le pays 
d’origine ». Peut être également soutenu que cete discrimination est contraire à l’article 14 de 
la Déclaration universele des droits de l’Homme qui prévoit que « devant la persécution, 
toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier de l’asile en d’autres pays ». C’est 
ainsi qu’une observatrice de l’Agence des Nations Unies pour les Réfugiés a afirmé que « le 
protocole a pour objet de réduire radicalement ou de supprimer les possibilités d’asile au sein 
de l’UE pour les ressortissants de l’Union. Il viole la letre et l’esprit de la Convention de 
1951 sur les réfugiés, ainsi que d’autres instruments et principes relatifs aux droits de 
l’homme, dans cinq grands domaines. Il subordonne les décisions en matière d’asile à un 
processus politique qui inclut l’État contrevenant; il n’examine pas (en tant que principe 
général) les motifs qu’une personne peut avoir de craindre d’être persécutée; il restreint 
l’accès à toute forme de procédure d’établissement du statut; il adopte une démarche 
discriminatoire sur la base de la nationalité, et il élude les obligations internationales en s’en 
remetant aux obligations d’un autre État »734. 
Ralié à ce mouvement, H. LABAYLE rappele fort justement qu’« il n’est pas certain 
cependant que cete véritable ―dilution conventionnele― ait grand avenir au regard des 
                                                                            
Convention de Genève du 28 juilet 1951 relative au statut des réfugiés », in La Convention de Genève du 28 
juilet 1951 relative au statut des réfugiés, 50 ans après : bilan et perspectives, Bruxeles, Bruylant, 2001 pp.257 
et s. ; J.-Y. CARLIER, « Evolution procédurale du statut de l’étranger : constats, défis, propositions », JDTE, 
vol. 130, n°6425, 2011, pp.117 et s. 
733 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERGH, « Le citoyen européen privé du droit d’asile ? », op. cit., p.205. 
734 K. Landgren, Deflecting international protection by treaty: bilateral and multilateral accords on extradition, 
readmission and the inadmissibility of asylum requests, UNHCR. New issues in refugee research, Working 
Paper n°10, June 1999. 
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évolutions jurisprudentieles de la Cour européenne des droits de l’Homme, lorsque cete 
dernière rappele aux États parties que leur obligation de protection prime la présomption 
accompagnant l’appartenance à l’Union » 735. 
 À titre d’ilustration, l’auteur évoque trois arrêts du Conseil d’État en date du 30 
décembre 2009736 dans lesquels le juge administratif applique à la letre les dispositions tirées 
du ―protocole Aznar‖ et annule la décision de la Commission de recours des réfugiés737 qui 
octroyait l’asile politique à un ressortissant roumain car ele n’avait pas vérifié si sa situation 
entrait bien dans l’un des quatre cas de figure envisagés par le protocole. La Roumanie ayant 
rejoint l’Union européenne, le Conseil d’État en déduit que cet État est présumé respecter les 
droits fondamentaux. Or, H. LABAYLE soulève une question essentiele : certes, depuis les 
négociations d’adhésion, les Roms ne peuvent plus demander l’asile dans les États membres 
de l’Union, mais « comment les États pouraient-ils passer sous silence les condamnations de 
la Roumanie à Strasbourg concernant la minorité Rom alors que la Cour européenne leur 
impose de prendre en compte la situation de l’asile en Grèce, objet d’autant de condamnations 
par la CEDH ? »738. En efet, cet État a été condamné au moins une quarantaine de fois par la 
Cour européenne des droits de l’Homme. Il existe donc bien des risques de craintes de 
persécutions des Roms. Peut-être faudrait-il envisager, à l’image de ce qui s’est passé avec 
l’arêt N.S.739 de la Cour de justice, une obligation vis-à-vis des États d’accorder l’asile dans 
cete circonstance ? 
Plus généralement, cet exemple de discriminations à rebours ―européenne‖ prouve 
qu’un étranger peut voir sa situation devenir plus vulnérable au moment de l’adhésion de son 
État d’origine à l’Union européenne. Et, face à cete situation dans laquele un citoyen de 
                         
735 H. LABAYLE, « Le droit européen de l’asile devant ses juges : précisions ou remise en question ? », RFDA, 
2011, pp.273 et s. 
736 CE, 30 décembre 2009, Cosmin, n°305226, aux tables. Voir également les requêtes 305227 et 305229. Sur cet 
arrêt, voir le commentaire de S. SLAMA, « Protocole Aznar: l’ancêtre toujours vivant des listes de pays 
d’origine sûrs (CE,  30  décembre  2009,  Cosmin  A.) », 
htp:/combatsdroitshomme.blog.lemonde.fr/2010/01/08/protocole-aznar-lancetre-toujours-vivant-des-listes-de-
pays-dorigine-surs-ce-30-decembre-2009-cosmin-a-2/ 
737 Désormais nommée la Cour nationale du droit d’asile. 
738 H. LABAYLE, « Le droit européen de l’asile devant ses juges : précisions ou remise en question ? », op. cit. 
739 CJUE, 21 décembre 2011, N. S. (C-411/10) contre Secretary of State for the Home Department et M. E. et 
autres (C-493/10) contre Refugee Applications Commissioner et Minister for Justice, Equality and Law Reform, 
af. jointes C-411/10 et C-493/10, Rec., p. I-13905. 
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l’Union se voit refuser un droit octroyé à un étranger ordinaire, le droit de l’Union est 
indiférent. 
Paragraphe 2. L’indiférence du droit de l’Union à l’égard des 
discriminations entre les ressortissants de pays tiers et les citoyens de 
l’Union 
« Si [« le statut fondamental de citoyen de l’Union »], créé par la Cour, ne l’incite 
même pas à assurer que le citoyen de l’Union ne peut pas être traité moins bien que le 
ressortissant d’un pays tiers, alors quele est son utilité ? »740, s’interoge avec juste raison D. 
MARTIN à la suite de l’arêt Vatsouras. En efet, à la question de savoir si le statut de citoyen 
de l’Union interdit aux États membres de mieux traiter un ressortissant d’État tiers qu’un 
ressortissant d’État membre, la Cour répond par la négative. Si la solution n’est pas 
contestable sur le plan juridique, ele l’est sur le plan politique au regard de la philosophie qui 
sous-tend la création de la citoyenneté de l’Union (A). Cete même critique peut être avancée 
lorsqu’il est entrepris une comparaison des arêts Kavheci741 et McCarthy742 (B). 
A. L’indiférence de la Cour de justice quant a l’exclusion du citoyen de l’Union 
de droits reconnus aux ressortissants d’États tiers par le droit national 
Si le droit de l’Union impose aux États membres de traiter les étrangers, devenus 
                         
740 D. MARTIN, « De Zambrano à Dereci : Le citoyen européen, un être déprimé à la recherche de son 
identité », RDT, 2012, pp.319 et s. 
741 CJUE, 29 mars 2012, Staatssecretaris van Justitie contre Tayfun Kahveci (C-7/10) et Osman Inan (C-9/10), 
af. C-7/10 et C-9/10, non encore publié au Recueil (ci-après ―arrêt Kahveci‖). Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne », JDE, 
2013 nº197 p.103 ; V. MICHEL, « Accord d’association UE-Turquie et double nationalité, Europe, 2012, Mai, 
Comm. nº 5, p.190 ; E.PATAUT, « Note sous Cour de justice de l’Union européenne, 29 mars 2012, 
Staatssecretaris van Justitie contre Tayfun Kahveci, Osman Inan, afaires C-7/10 et C-9/10 », RCDIP, 2012-4, 
p.917. 
742 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
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citoyens de l’Union, comme ses nationaux, en revanche, il est indiférent au fait qu’un État 
traite mieux les ressortissants d’État tiers que les ressortissants des autres États membres. Ce 
principe a été afirmé explicitement pour la première fois par la Cour de justice dans l’arêt 
Vatsouras743 à propos de l’accès d’un citoyen de l’Union à certains droits sociaux dans l’État 
membre d’accueil. Des ressortissants grecs s’étaient vus refuser une alocation en faveur des 
demandeurs d’emplois en Alemagne. Pourtant, cele même alocation était accordée à des 
ressortissants d’États tiers, candidats réfugiés. Le juge national alemand a interogé la Cour 
de justice sur la question de savoir si il n’y avait pas notamment une discrimination contraire 
à l’article 12 TCE (18 TFUE). Dans son arrêt, la Cour de justice rappele que l’article 12 TCE 
(18 TFUE) ne condamne seulement les discriminations entre ressortissants des États membres 
et « ne s’oppose pas à une réglementation nationale, qui exclut les ressortissants des États 
membres du bénéfice de prestations d’assistance sociale octroyées aux nationaux d’États 
tiers »744. Ele ne condamne donc pas la loi alemande octroyant des prestations sociales aux 
demandeurs d’asile disposant d’une autorisation de séjour temporaire et refusant de les 
atribuer aux citoyens de l’Union dont le droit de séjour découle exclusivement de l’objectif 
de recherche d’un emploi. 
Dans son commentaire sur cet arrêt, D. SIMON évoque une solution jurisprudentiele 
qui était « prévisible »745. En efet, la Cour se fonde sur un raisonnement classique lorsqu’ele 
rappele que l’article 12 TCE (article 18 TFUE), « interdit, dans le domaine d’application du 
Traité CE et sans préjudice des dispositions qu’il prévoit, toute discrimination en raison de la 
nationalité. Cete disposition concerne les situations relevant du champ d’application du droit 
communautaire dans lesqueles un ressortissant d’un État membre subit un traitement 
discriminatoire par rapport aux nationaux d’un autre État membre sur le seul fondement de sa 
nationalité ». Ele en déduit logiquement que le principe européen de non-discrimination « n’a 
pas vocation à s’appliquer dans le cas d’une éventuele diférence de traitement entre les 
                         
743CJUE, 4 juin 2009, Athanasios Vatsouras (C-22/08) et Josif Koupatantze (C-23/08) contre 
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) Nürnberg 900, af. jointes C-22 et C-23/08, Rec., p. I-04585 (ci-après ―arrêt 
Vatsouras‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de E. BROUSSY, F. DONNAT et C. LAMBERT, 
« Chronique de jurisprudence communautaire. Citoyenneté européenne - Libre circulation des travaileurs », 
AJDA, 2009 p.1538 ; J. CALALLINI, « Recherche d’emploi et accès aux aides sociales », JCP S, 2009, 
n°11325, p.34 ; D. SIMON, « Droit aux prestations en faveur des demandeurs d’emploi », Europe, 2009, Aout-
Septembre, comm. 306, p.22. 
744 Dispositif, point 2, de l’arrêt Vatsouras, af. jointes C-22 et C-23/08, précité. 
745 D. SIMON, « Droit aux prestations en faveur des demandeurs d’emploi », op. cit. 
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ressortissants des États membres et ceux des États tiers »746. 
En d’autres termes, comme l’afirme l’avocat général RUIZ-JARABO COLOMER 
dans ses conclusions sur cet arêt, le droit de l’Union « ne fournit aucun critère permetant de 
résoudre la différence de traitement entre ressortissants communautaires et ressortissants de 
pays tiers soumis au droit de l’État membre d’accueil »747. Par conséquent, le droit de l’Union 
se désintéresse logiquement des discriminations entre ressortissants d’États membres et 
ressortissants d’États tiers qui sont la conséquence du droit national. 
Certes, le raisonnement de la Cour de justice n’est pas juridiquement critiquable. La 
non interdiction par le droit de l’Union de ces discriminations est, comme c’est le cas des 
discriminations à rebours entre nationaux et citoyens de l’Union, le résultat du champ 
d’application du droit de l’Union européenne qui n’a pas vocation à se substituer à l’ensemble 
des législations relatives aux personnes. Cependant, sur le plan des principes, il faut se 
demander avec S. BARBOU DES PLACES s’il est possible de « s’accommoder de cete 
situation paradoxale si l’on prétend donner à la citoyenneté européenne une consistance »748 
et oblige, selon D. MARTIN, « à s’interoger sur le sens de la formule de ―statut fondamental 
de citoyen de l’Union‖»749. 
En efet, la singularisation de cete catégorie devrait en passer par une diférenciation 
nete avec les ressortissants d’États tiers. La fonction de la catégorie du citoyen de l’Union 
réside dans la volonté de lui atribuer un statut plus favorable que le ressortissant d’État tiers. 
En outre, du point de vue du droit de la Convention européenne des droits de l’Homme, la 
question soulève un problème éventuel, notamment au regard de la différence de traitement 
fondée sur la nationalité entre deux étrangers. Si la Cour européenne valide les situations dans 
lesqueles un étranger, devenu citoyen de l’Union, est mieux traité qu’un étranger ordinaire750, 
                         
746 Points 51 et 52 de l’arrêt Vatsouras, af. jointes C-22 et C-23/08, précité. 
747 Conclusions de l’avocat général D. RUIZ-JARABO COLOMER présentées le 12 mars 2009 dans l’affaire 
CJUE, 4 juin 2009, Athanasios Vatsouras (C-22/08) et Josif Koupatantze (C-23/08) contre Arbeitsgemeinschaft 
(ARGE) Nürnberg 900, af. jointes C-22 et C-23/0822/08 et 23/08, point 66. 
748 S. BARBOU DES PLACES, « La non-discrimination entre les européens, horizon indépassable de la 
citoyenneté de l’Union », op. cit., p.210. 
749 D. MARTIN, « De Zambrano à Dereci : Le citoyen européen, un être déprimé à la recherche de son 
identité », op. cit. 
750 Cour EDH, 18 février 1991, Moustaquim c. Belgique, n°123113/86. 
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il n’est pas certain qu’ele validerait l’hypothèse inverse surtout s’il n’existe pas de diférence 
objective en lien avec la mesure qui soit susceptible de justifier une tele diférence. 
Dans le même sens, la Cour de justice semble indiférente à des situations de 
traitement diférencié entre ressortissants d’États membres et ressortissants de pays tiers qui 
sont la conséquence non plus du droit national mais du droit de l’Union. 
B. L’indiférence de la cour de justice quant a l’exclusion du citoyen de l’Union 
de droits reconnus aux ressortissants d’États tiers par le droit de l’Union 
Se poser la question de la diférence de traitement entre un ressortissant d’État 
membre et un ressortissant turc peut sembler juridiquement incongrue dès lors que ce ne sont 
pas les mêmes dispositions qui sont applicables à chacun. Cependant, cela ne signifie pas que 
cete comparaison peut être ignorée. En efet, la lecture comparée des arêts Kahveci751 et 
McCarthy752 invite fortement à s’y risquer tant les solutions jurisprudentieles radicalement 
opposées auxqueles les juges de l’Union parviennent laissent particulièrement perplexe et 
interogent également sur l’utilité de l’acquisition du statut de citoyen de l’Union. 
L’afaire Kahveci était relative à l’expulsion d’un ressortissant turc des Pays-Bas, État 
dans lequel il était entré au titre du regroupement familial auprès de sa femme, travaileuse 
turque régulièrement employée aux Pays-Bas qui avait acquis la nationalité néerlandaise sans 
perdre sa nationalité turque. Le secrétaire d’État à la justice néerlandais s’était fondé sur 
plusieurs condamnations dont il avait l’objet pour retirer son titre de séjour. Ce dernier avait 
alors contesté cete décision en se prévalant de la décision 1/80 d’application de l’accord 
d’association entre l’Union et la Turquie753. M. Kahveci n’avait pas choisi d’invoquer sa 
qualité de membre de la famile d’une citoyenne de l’Union puisque la directive 2004/38/CE 
n’aurait pas été logiquement applicable à sa situation dès lors que sa femme vivait dans l’État 
                         
751 CJUE, 29 mars 2012, Kahveci, af. C-7/10 et C-9/10, précité. 
752 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
753 Accord d’association entre la Communauté économique européenne et la Turquie du 12 septembre 1963, 




membre de nationalité. Concrètement, il s’agissait d’une situation purement interne à l’État 
néerlandais. Il s’était donc prévalu de sa qualité de membre de la famile d’une ressortissant 
turque, dès lors que sa femme disposait encore de sa nationalité turque. Le secrétaire d’État à 
la Justice considérait pour sa part que l’accord d’association n’est pas applicable aux motifs 
que Madame Kahveci avait acquis la nationalité néerlandaise. Par conséquent, il considérait 
que M. Kahveci comme ressortissant de pays tiers, comme un étranger de droit commun, 
soumis aux règles générales du droit néerlandais des étrangers. 
Saisi par le juge alemand, la Cour a rejeté l’argument invoqué par les autorités 
néerlandaises et considéré que la demande de monsieur Kahveci devait être examinée au 
regard de la décision n°1/80 liant l’Union et la Turquie qui a pour objectif d’« améliorer dans 
le domaine social le régime dont bénéficient les travaileurs turcs et les membres de leur 
famile en vue de réaliser progressivement la libre circulation »754. Ele a ajouté que cete 
finalité « serait contrecarée si le fait d’obtenir la nationalité de l’État membre d’accueil 
obligeait un travaileur ayant toujours la nationalité turque à renoncer au bénéfice des 
conditions favorables au regroupement familial dans ledit État membre d’accueil »755. 
Ainsi que le relève D. MARTIN756, il y a de quoi rester dubitatif quant à cete solution 
en comparaison avec cele issue de l’arêt McCarthy757. Dans ce dernier arêt, la Cour a, en 
efet, refusé à la requérante ayant à la fois la nationalité britannique et irlandaise la possibilité 
de se prévaloir de cete seconde nationalité pour obtenir le regroupement familial avec son 
conjoint ressortissant d’État tiers. La Cour s’est fondé sur le fait qu’ele avait toujours vécu au 
Royaume-Uni et ne pouvait donc se prévaloir de la directive 2004/38/CE. Ele estimait ainsi 
que sa double nationalité ne constituait pas un élément de ratachement sufisant au droit de 
l’Union. La requérante en l’espèce ne pouvait donc invoquer sa seconde nationalité, 
irlandaise, qui n’était pas la plus efective puisqu’il n’avait jamais vécu dans cet État membre. 
La Cour a ainsi refusé de transposer la solution issue de l’arêt Garcia Avelo758 à propos du 
droit au nom au droit au regroupement familial. 
                         
754 Point 34 de l’arrêt Kahveci, aff. C-7/10 et C-9/10, précité. 
755 Point 35 de l’arrêt Kahveci, aff. C-7/10 et C-9/10, précité. 
756 D. MARTIN, « La libre circulation des personnes : au-delà de l’évolution et des révolutions, la perpétuele 
quête de sens », op. cit., p.96. 
757 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
758 CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avelo, af. C-148/02, précité. 
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La comparaison de ces deux solutions peut surprendre par ses contradictions. En efet, 
l’article 59 du protocole additionnel à l’accord entre l’Union et la Turquie dispose que : « 
Dans les domaines couverts par le présent protocole, la Turquie ne peut bénéficier d’un 
traitement plus favorable que celui que les États membres s’accordent entre eux en vertu du 
traité instituant la Communauté ». En d’autres termes, les États membres ne devraient pas 
mieux traiter un ressortissant turc qu’un ressortissant d’un autre État membre. Certes, la Cour 
a depuis nuancé ce principe en jugeant que la situation d’un travaileur turc ne pouvait 
utilement être comparée à cele d’un ressortissant d’un État membre759. 
Mais pourquoi, dans l’arêt Kahveci, fait-ele primer la nationalité turque d’une 
citoyenne de l’Union qui a acquis la nationalité néerlandaise ? En revanche, dans l’arêt 
MacCarthy, pourquoi raisonne-t-ele dans le sens inverse en choisissant de ne pas faire primer 
sa nationalité irlandaise? Dans le premier arêt, ele décide de ne pas faire primer la 
nationalité efective et dans le second, ele ne s’y refuse pas, contrairement à la solution 
retenue dans l’arrêt Micheleti760. 
Aussi, dans l’arêt Mesbash761, la Cour de justice a, dans une hypothèse très proche, 
validé l’interprétation de la Belgique qui empêchait une marocaine, membre de la famile 
d’un travaileur migrant belgo-marocain de se prévaloir de la nationalité marocaine de ce 
dernier pour invoquer l’application de l’accord d’association entre la Communauté et le 
Maroc, après que ce travaileur soir devenu binational, dès lors qu’il avait obtenu par 
naturalisation la nationalité de son État membre d’accueil. Il était possible d’interpréter cet 
arêt comme consacrant l’indiférence du droit de l’Union à la question des efets juridiques 
atachés à la nationalité d’un État tiers dans un État membre762. En l’espèce, la Cour choisit de 
raisonner autrement en refusant que les Pays-Bas empêche une personne de se prévaloir de sa 
nationalité étrangère au soutien d’un droit particulier. Comme le remarque E. PATAUT : « Le 
                         
759 CJUE, 16 juin 2011, Pehlivan, Fatma Pehlivan contre Staatssecretaris van Justitie, af. C-484/07, Rec., p. I-
05203, pt 65. Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de V. MICHEL, « Accord d’association CE/Turquie. 
La Cour précise les pouvoirs des États pour réglementer le séjour des travaileurs turcs admis sur le territoire 
national au titre du regroupement familial ainsi que la condition de résidence régulière auprès du travaileur 
turc », Europe, 2011, Août-Sept., Comm. nº 8-9, p.23. 
760 CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, aff. C-369/90, précité.  
761 CJCE, 11 novembre 1999, Mesbah, af. C-179/98, précité. 
762 S. CORNELOUP, « Réflexions sur l’émergence d’un droit de l’Union européenne en matière de nationalité », 
JDI, 2011, p.497. 
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résultat est incontestablement intriguant, qui conduit, au nom du droit de l’Union, non 
seulement d’invoquer une nationalité étrangère plutôt que cele du for, mais encore à 
permetre d’invoquer une nationalité extra-européenne plutôt qu’une nationalité européenne » 
763. 
Ces solutions jurisprudentieles paraissent peu cohérentes. Ces erements de la Cour 
invitent à juste titre à questionner le bien-fondé de ces solutions contradictoires. Cependant, 
ces solutions opposées peuvent également se justifier. Contrairement à l’accord UE/Maroc 
« qui n’a pas pour objectif de réaliser la libre circulation des ressortissants marocains à 
l’intérieur de la Communauté, mais tend uniquement à consolider la situation sociale des 
travaileurs marocains et des membres de leur famile résidant avec eux dans le seul État 
membres d’accueil »764, la finalité de la décision 1/80 est l’intégration des ressortissants turcs 
sur le teritoire de l’Union européenne. Or, Madame Kahveci est pleinement intégrée en 
Alemagne. Et pour preuve ultime, ele y a demandé sa naturalisation. Ele a « ateint l’apogée 
de l’intégration » comme le soulève l’avocate générale SHARPSTON765. Et, lui refuser le 
regroupement familial parce qu’ele serait également devenue alemande irait à l’encontre 
même de l’objectif d’intégration des turcs dans l’État membre de l’Union d’accueil. En 
revanche, la finalité du droit de la citoyenneté de l’Union est prioritairement la libre 
circulation des ressortissants des États membres et leur intégration dans l’État membre 
d’accueil. Or, la question de l’intégration de Madame McCarthy ne se posait pas puisqu’ele 
réside dans son État d’origine et n’a jamais résidé en Irlande. Et, sa libre circulation n’est pas 
entravée par le refus du regroupement familial puisque rien ne l’empêche de migrer dans un 
autre État membre et de demander justement le regroupement familial fondé sur la directive 
2004/38/CE. 
Bien que critiquable, l’approche comparée de ces deux arêts confirme l’indiférence 
de la Cour de justice quant à la possible re-catégorisation moins favorable de l’étranger 
devenu citoyen de l’Union. 
                         
763 E. PATAUT, « Note sous Cour de justice de l’Union européenne, 29 mars 2012, Staatssecretaris van Justitie 
contre Tayfun Kahveci, Osman Inan, affaires C-7/10 et C-9/10 », op. cit., p.927. 
764 Point 36 de l’arrêt Mesbah, af. C-179/98, précité. 
765 Conclusions de l’avocate générale SHARPSTON présentées le 20 octobre 2011 dans l’affaire CJUE, 29 mars 





CONCLUSION DU TITRE 
Le citoyen de l’Union qui se déplace dans un autre État membre est-il assimilé au 
national dudit État ou à un étranger ordinaire ? La compréhension de cete interogation se 
révèle plus complexe qu’ele n’y parait. D’évidence, il semble simple de se limiter à identifier 
le ressortissant d’un autre État membre comme une catégorie intermédiaire, entre le national 
et l’étranger. S’il répond toujours à la définition d’un étranger sur le plan formel, il ne fait 
aucun doute que l’étendue des droits qui lui sont désormais octroyés dans l’État d’accueil le 
rapproche du national et l’éloigne progressivement de l’étranger ordinaire. La nationalité, 
comme support des diférences juridiques entre le national et l’étranger est ainsi 
particulièrement remise en cause. 
Cependant, le citoyen de l’Union n’est pas dans une situation d’égalité parfaite avec le 
national de l’État membre d’accueil. D’une part, il demeure une limite franche à son 
assimilation au national, cele de pouvoir être éloigné du teritoire de l’État membre d’accueil 
s’il porte ateinte à l’ordre public national. D’autre part, il est possible d’afirmer avec R. 
HERNU que l’égalité n’est peut être pas « la caractéristique essentiele de la citoyenneté de 
l’Union »766. En efet, ce principe peut signifier que le national peut être moins bien traité que 
le ressortissant d’un autre État membre lorsque le traitement de ce dernier est ―européanisé‖. 
Le national ne peut en principe invoquer le principe européen de non-discrimination à 
l’encontre de son propre État. Plus surprenant est que ce principe ne peut pas être invoqué par 
un citoyen de l’Union lorsqu’il est moins bien traité qu’un étranger ordinaire dans l’État 
membre d’accueil. L’acquisition de la citoyenneté de l’Union par un étranger peut par 
conséquent le rendre plus vulnérable qu’un étranger ordinaire. 
Le droit de l’Union brouile ainsi la traditionnele distinction entre le national et 
l’étranger qui fondée sur la nationalité. L’étranger, devenu citoyen de l’Union, est à la fois un 
―quasi-national‖ et un ―quasi-étranger‖ dans l’État membre d’accueil, il peut être également 
plus qu’un national et moins qu’un étranger. 
                         






CONCLUSION DE LA PARTIE 
L’étranger qui se déplace dans un autre État membre voit se croiser en son sein deux 
ordres juridiques : le droit dudit État et le droit de l’Union. Dans l’État, le ressortissant d’un 
autre État membre ne doit plus être appréhendé comme un individu possédant une nationalité 
étrangère mais une ―nationalité européenne‖, entendue comme possédant une nationalité d’un 
autre État membre. Cete nouvele appréciation de la nationalité dans les États aboutit à un 
encadrement de l’exercice de la compétence des États lorsqu’est en jeu la ―nationalité 
européenne‖. Du point de vue des États membres, cete évolution juridique peut être contestée 
puisque leur capacité de maintenir un pouvoir discrétionnaire en matière de nationalité est 
altérée. Du point de vue de l’Union européenne, ele participe à l’émergence d’une 
―nationalité européenne‖ commune dans la mesure où la Cour consacre « un trait de régime 
spécifique de la nationalité de la citoyenneté de l’Union »767. Ele contribue ainsi à 
autonomiser le processus européen de catégorisation des citoyens et des étrangers de l’Union. 
Toutefois, l’on peut regreter que cete ―nationalité européenne‖ puisse être utilisée à 
des fins d’instrumentalisation par les citoyens de l’Union qui souhaitent bénéficier du droit 
national le plus favorable et, par les États membres lorsqu’ils en ―vendent‖ l’accès à des 
ressortissants de pays tiers n’ayant aucun lien efectif avec ledit État. Il en ressort que la 
―nationalité européenne‖ devient dépourvue de substance et d’efectivité. Aussi, la possession 
d’une ―nationalité européenne‖ n’est pas un lien juridique univoque. Tous les citoyens de 
l’Union ne sont pas dans une situation similaire. Le principe de non-discrimination issu du 
droit de l’Union implique seulement un traitement national du ressortissant d’un autre État 
membre et non, un traitement européen uniforme de tous les citoyens de l’Union. 
Tout comme il n’existe pas d’approche unifiée du citoyen de l’Union, il n’y pas non 
plus d’approche commune et unifiée de l’étranger, ressortissant de pays tiers, sur le teritoire 
de l’Union européenne. Nonobstant l’émergence d’une politique commune en matière 
d’immigration et d’asile, le ressortissant de pays tiers demeure écartelé entre l’État et l’Union. 
                         




Cete superposition des espaces normatifs de référence pour l’étranger extra-européen crée un 








LA MISE EN CONCURRENCE DU DROIT NATIONAL DES 
ÉTRANGERS  
Parler de mise en concurrence des droits pourrait sembler inopportun768. D’une part, 
l’idée selon laquele la construction européenne reposerait sur une mise en concurence des 
ordres juridiques nationaux n’est pas évidente dans la mesure où « le droit de l’Union 
européenne ne s’est pas construit sur un modèle de compétition entre les États membres (..). 
Les traités de l’Union européenne n’ont pas vocation à créer un supermarché européen du 
droit où les gouvernements et les citoyens auraient toute liberté pour stimuler une mise en 
concurence parfaite des ordres juridiques nationaux »769. D’autre part, évoquer l’idée d’une 
concurence verticale entre les ordres juridiques, nationaux et de l’Union européenne, paraît 
encore moins pertinent a priori. En ce sens, V. MICHEL voit dans l’association des notions 
d’ordre juridique et de concurence une antinomie apparente lorsqu’ele afirme que « ordre 
contre désordre, droit contre économie, rien ne paraît justifier le rapprochement entre ordre 
juridique et concurence. Plus que cela, les rapports entre ordres juridiques - national et 
communautaire - ici obéissent à des règles bien connues tendant à établir une hiérarchie entre 
eux »770. En somme, « les ordres juridiques seraient désormais dans une relation de 
coexistence pacifique »771. 
Si l’hypothèse même de concurence juridique dans le contexte européen est 
apparemment discutable, « l’idée n’est [pourtant] pas incongrue »772. Comme le suggèrent S. 
                         
768 A. RAYNOUARD, « La concurrence normative dans l’Union européenne », in Libre droit. Mélanges en 
l’honneur de Philippe le Tourneau, Paris, Daloz, 2008, p.903. 
769 S. HARNAY et J.-S. BERGÉ, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un outil pour la 
modélisation du droit européen », RIDE, 2011/2- t.XXV, p.175. 
770 V. MICHEL, « L’ordre juridique étatique : un ordre juridique concurrencé ? La question du principe de 
reconnaissance mutuele », ADE, 2004, vol. I, p.31. L’auteur explique que « la condamnation du dualisme et 
l’afirmation de la primauté du droit communautaire ofrent des solutions juridiques aux questions de rapports 
entre systèmes, laissant ainsi penser qu’il n’est pas nécessaire d’évoquer une quelconque concurrence entre 
eux ». 
771 P. BRUNET, « L’articulation des normes. Analyse critique du pluralisme ordonné », in J.-B. AUBY (dir.), 
L’influence du droit européen sur les catégories du droit public, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 
2010, p.197. 
772 V. MICHEL, « L’ordre juridique étatique : un ordre juridique concurrencé ? La question du principe de 
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HARNAY et J.-S. BERGÉ, ele peut constituer un outil d’analyse du droit de l’Union 
européenne et de la construction européenne773. Appliqué dans l’ordre juridique de l’Union, 
ce concept permet d’étudier les mécanismes par lesquels un État membre adopte et adapte ses 
normes juridiques en comparaison avec les normes juridiques des autres États membres ou 
celles de l’Union, afin d’accéder aux demandes des utilisateurs du droit, qu’il convient 
d’atirer sur leur teritoire national. De la sorte, par un phénomène d’imitation qu’ele crée 
entre les États ou de réaction des États aux normes européennes, la concurence juridique 
horizontale et verticale « serait de nature à remplacer une harmonisation fastidieuse, longue, 
ineficace et source de droit unique inadapté heurtant les diversités nationales au stade de 
l’application »774. 
Force est de reconnaître que cete logique de concurrence juridique, qu’ele soit 
verticale ou horizontale, se vérifie dans le cadre du droit des étrangers. La « difusion 
imitative »775 favorisée par la concurence normative horizontale et l’adaptation des États 
membres aux normes européennes potentielement concurentes induisent efectivement une 
harmonisation spontanée des législations nationales. Las, le problème est qu’ele se fait au 
prix d’un alignement des droits des étrangers vers le bas. Tele est justement la faiblesse de 
l’harmonisation spontanée. À ce propos, A. NOBLET afirme ce phénomène « ne serait pas 
en soi néfaste si c’était le meileur qui était copié. Malheureusement, il convient d’admetre 
que c’est souvent le pire »776. Ce constat peut être, en matière de droit des étrangers, démontré 
en deux temps. 
Le premier temps de la démonstration analyse la concurence juridique sur le plan 
vertical, c’est-à-dire entre l’ordre juridique de l’Union européenne et les ordres juridiques 
nationaux. Ele dérive de l’observation par laquele les étrangers tiers à l’Union, face à un 
                                                                            
reconnaissance mutuele », op. cit., p.31. 
773 S. HARNAY et J.-S. BERGÉ, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un outil pour la 
modélisation du droit européen », op. cit., p.192. 
774 P.-Y. MONJAL, « Les instruments normatifs de l’Union dans le projet de Constitution européenne : les 
limites de la simplification », AJDA, 2003, p.2177 et s. 
775 Expression empruntée à P. BELTRAME et G. MONTAGNIER, « L’Europe des impôts », AJDA, 1990, 
p.246. 
776 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, Thèse, Université de Rouen, 2004, dactyl., p.289. L’auteur fait 
référence à l’harmonisation spontanée en matière fiscale. 
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dédoublement du cadre catégoriel, peuvent metre en œuvre des stratégies juridiques 
d’évitement du droit le moins favorable à leur situation. « Balotés »777 entre le droit de 
l’Union et le droit national, les ressortissants des pays tiers qui entrent et/ou séjournent sur le 
teritoire de l’Union, peuvent faire jouer la concurence entre ces deux ordres juridiques, le 
plus souvent au profit du premier. Ainsi, ils peuvent échapper au ratachement à une catégorie 
nationale plus restrictive au profit du ratachement à une catégorie européenne plus favorable. 
De manière plus explicite, ils « modulent leur positionnement »778 dans le but d’obtenir un 
statut moins contraignant sur le teritoire d’un État membre par le recours au droit de l’Union. 
Il s’agit donc bien d’une question de mise en concurrence normative verticale. 
L’identification des hypothèses de contournement du droit national de l’immigration et les 
conséquences sur les compétences migratoires des États membres rendent nécessaire et 
inévitable l’analyse de la marge de manœuvre dont disposent les États membres en matière de 
lute contre ce phénomène de re-catégorisation plus favorable de l’étranger ordinaire (Titre 1). 
Le second temps de la démonstration s’atache à la concurence juridique sur le plan 
horizontal. Cete étude révèle que les États, face à cete concurrence entre les droits 
nationaux, metent en œuvre des stratégies juridiques d’évitement des flux migratoires. La 
première hypothèse de stratégie juridique résulte du fait que l’Union européenne, comme 
mécanisme de neutralisation de toute concurence normative horizontale, n’a pas conduit à un 
gommage des disparités nationales. Par conséquent, l’absence d’uniformisation de la 
catégorie de l’étranger au niveau de l’Union « donne naissance à un champ juridique 
disparate, guère commode pour créer un véritable espace européen »779. Ce maintien d’une 
diversité des législations nationales peut toutefois conduire à un alignement plus ou moins 
spontané des législations nationales. Certains travaux ont, par exemple, déjà préconisé 
l’abandon de la politique d’harmonisation des législations nationales en matière économique, 
au profit de la mise en concurence des systèmes juridiques nationaux comme alternative la 
plus eficace à l’harmonisation des législations nationales. Ce processus présenté « comme 
démocratique et eficace, car [il] révèle les préférences des utilisateurs de la norme 
                         
777 P. ICARD, « Immigration, mondialisation : histoire d’un paradoxe communautaire », p.419. 
778 S. BARBOU DES PLACES, « Les étrangers ―saisis‖ par le droit. Enjeux de l’édification des catégories 
juridiques de migrants », op. cit., p.35. 
779 P. ICARD, « Les droits sociaux des tiers à la Communauté européenne : un impressionnisme juridique », in 
C. BERTRAND (dir.) L’immigration dans l’Union européenne : aspects actuels de droit interne et de droit 
européen, Paris, L’Harmatan, col. Questions sociologiques, 2008, p.127. 
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juridique »780 forcerait les autorités nationales à élaborer des règles optimales et atractives 
pour les destinataires. Toutefois, en droit des étrangers, cete dynamique de rivalité n’assure 
pas l’élaboration de normes juridiques nationales plus atractives et protectrices pour les 
étrangers. Bien au contraire, le maintien d’une concurence normative horizontale entretenue 
par les directives d’harmonisation eles-mêmes, offre aux États la possibilité 
d’instrumentaliser le droit de l’Union pour durcir leurs législations nationales relatives aux 
étrangers. La seconde hypothèse de stratégies juridiques étatiques d’évitement des étrangers 
est plus insidieuse parce qu’eles sont mises en œuvre là où une règle européenne unique 
s’impose pourtant sur tout le teritoire de l’Union. C’est ainsi que même en présence d’une 
neutralisation européenne de toute concurrence normative horizontale ; lorsque la marge de 
manœuvre des États est strictement encadrée par le droit de l’Union, ces derniers parviennent 
tout de même à instrumentaliser la règle européenne unique pour se dérober face à leur 
responsabilité en matière d’immigration et d’asile, et ce au détriment des autres États 
membres mais également des étrangers (Titre 2). 
                         
780 P.-Y. MONJAL, « Les instruments normatifs de l’Union dans le projet de Constitution européenne : les 




LES DROITS NATIONAUX CONCURRENCÉS PAR LE DROIT DE 
L’UNION EUROPÉENNE 
P. ICARD constate que la dualité du cadre catégoriel, dans lequel s’insère l’étranger 
tiers à l’Union entrant et/ou séjournant sur le teritoire de l’Union, « brouile » 
particulièrement sa situation qui se trouve « à la confluence de multiples sources 
juridiques rendant son statut complexe »781. De fait, la superposition des ordres juridiques des 
États membres et de l’Union crée « une sorte d’impressionnisme juridique » qui rend la 
question de l’ordre juridique de ratachement de la situation de l’étranger tiers à l’Union 
particulièrement délicate à résoudre782. Surtout, cete superposition des cadres catégoriels 
étatiques et de l’Union favorise des options de catégories juridiques pour le ressortissant de 
pays tiers. 
Pourtant, les catégories juridiques ne sont pas, en théorie, « optionneles mais des 
catégories imposées aux étrangers »783. La catégorie de ratachement de l’étranger est rigide 
dans la mesure où, une fois déterminée, l’étranger est enfermé dans cete catégorie. Les 
catégories sont alors séparées et les statuts juridiques sont indépendants les uns des autres. 
Cete imperméabilité entre catégories se manifeste pour exemple dans l’interdiction du cumul 
de statuts784 utilisée justement dans la prévention des stratégies mises en place par les 
étrangers pour entrer en Europe au titre d’une catégorie pour tenter ensuite de glisser vers une 
autre catégorie plus favorable. 
Ce principe national de l’enfermement de l’étranger dans une catégorie juridique est 
cependant contrarié dès lors que ce dernier peut échapper à la catégorisation nationale des 
étrangers au profit de la catégorisation européenne des ressortissants de pays tiers plus 
                         
781 P. ICARD, « Les droits sociaux des tiers à la Communauté européenne: un impressionnisme juridique », op. 
cit., p.128. 
782 Ibid. 
783 S. BARBOU DESPLACES, « Les étrangers ―saisis‖ par le droit. Enjeux de l’édification des catégories 
juridiques de migrants », op. cit., p.3. 
784 Voir par exemple, la directive 2003/109/CE du Conseil, du 25 novembre 2003, relative au statut des 
ressortissants de pays tiers résidents de longue durée, précitée. Ele garantit un statut protecteur au bout de 5 ans 
de résidence légale. Ele exclut par contre de son champ d’application ceux qui font des études ou suivent une 
formation temporaire, ceux qui bénéficient d’une protection temporaire ou encore les réfugiés. 
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favorable. Saisi par le droit de l’Union, le ressortissant de pays tiers se libère d’un cadre 
catégoriel national restrictif. Pour preuve, certains ressortissants de pays tiers peuvent passer 
de la catégorie nationale d’étranger irégulier à la catégorie européenne d’étranger privilégié 
ou cumuler des statuts, dès lors qu’ils remplissent certains critères de ratachement au droit de 
l’Union. C’est la rigidité du cadre catégoriel national qui incite alors l’étranger à créer une 
situation européenne afin de pouvoir invoquer le droit de l’Union moins contraignant et 
bénéficier ainsi d’une entrée et/ou d’un séjour régulier sur le teritoire de l’Union (Chapitre 
1). Pour empêcher que certains ressortissants de pays tiers tentent de se soustraire à l’emprise 
des législations nationales et que les justiciables se prévalent du droit d’Union, la Cour de 
justice a tenté d’élaborer une jurisprudence anti-contournement. Seulement, ele ne convainc 
pas, tant les contours de la notion de l’abus de droit sont particulièrement restreints. Par 
conséquent, les États membres privilégient la voie de la prévention en jouant sur les causes de 




CHAPITRE 1  
LE CONTOURNEMENT DU DROIT NATIONAL DES ÉTRANGERS PAR 
LE RECOURS AU DROIT DE L’UNION EUROPÉENNE 
La superposition des cadres catégoriels nationaux et de l’Union relatifs aux 
ressortissants de pays tiers crée des cas où l’étranger se façonne une situation européenne plus 
satisfaisante lui permetant de contourner « la législation [nationale] dérangeante »785 qui lui 
est normalement applicable. L’intérêt de la qualification européenne de la situation de 
l’étranger se révèle déterminante. Ele peut lui permetre d’échapper à une mesure nationale 
de refus d’entrée et/ou de séjour sur le teritoire national en entrant dans une catégorie 
européenne plus favorable. 
C’est en matière de regroupement familial que ce phénomène a été particulièrement 
identifié en raison de la fragmentation de la catégorie nationale de l’étranger membre de la 
famile. Soit, le ressortissant de pays tiers est soumis à la législation nationale relative à 
l’immigration s’il est membre de la famile d’un national sédentaire. Soit, il est soumis à la 
législation européenne relative au regroupement familial des citoyens de l’Union s’il est 
membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant. Et, parce que le citoyen de l’Union 
sédentaire ne peut pas, en principe, invoquer les principes de la libre circulation à l’encontre 
de son propre État, il peut être incité à créer un élément transfrontalier afin d’obtenir les droits 
que l’ordre juridique de l’Union européenne « ofre comme ―prix‖ à la mobilité »786. Et, 
comme prix à la mobilité, le droit de l’Union procure souvent des avantages notamment en 
matière de regroupement familial. 
Ainsi, le citoyen de l’Union qui migre sur le teritoire d’un État membre autre que 
celui accueilant naturelement l’opération juridique peut obtenir un régime juridique plus 
favorable pour le membre de sa famile, ressortissant de pays tiers, plus particulièrement la 
régularisation de son séjour. Dés que les conditions européennes d’exercice du droit de séjour 
sont remplies par le citoyen de l’Union, la migration de celui-ci dans un autre État membre 
                         
785 M. POIARES MADURO, prise de position présentée le 11 juin 2008 sur l’afaire CJCE, 25 juilet 2008, 
Blaise Baheten Metock et autres contre Minister for Justice, Equality and Law Reform, af. C-127/08, point 64. 
786 H. TAGARAS, « Règles communautaires de libre circulation, discriminations à rebours et situations dites 
―purement internes‖ », op. cit., p.1537. 
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impose le ratachement de la situation du membre de la famile ressortissant de pays tiers à 
une catégorie européenne privilégiée. Plus exceptionnelement, cete option de 
législation autorisant le sujet étranger tiers à l’Union à jouer des frontières mobiles entre les 
catégories nationales et européennes se confirme dans des cas particuliers d’absence de 
migration du citoyen de l’Union (Section 1). Ce phénomène de ―re-catégorisation‖ du 
ressortissant d’État tiers révèle la dificulté à déterminer avec certitude la répartition des 
compétences entre l’Union européenne et les États membres en matière d’immigration et plus 


















SECTION 1. L’IDENTIFICATION DES HYPOTHÈSES DE CONTOURNEMENT 
EUROPÉEN DES LÉGISLATIONS NATIONALES RELATIVES AUX ÉTRANGERS 
Face à un cadre catégoriel dédoublé, l’étranger tiers à l’Union européenne peut créer 
une situation d’interchangeabilité possible des catégories juridiques - nationale et européenne- 
et in fine des régimes juridiques applicables. Il existe, en efet, des situations où le droit 
national et le droit de l’Union peuvent potentielement régir sa situation. Une tele hypothèse 
trouve particulièrement confirmation en matière de regroupement familial. Et, parce que les 
droits nationaux sont souvent plus sévères, « le droit de l’Union agit alors comme un pôle 
d’atraction incitant le national jusque là sédentaire à exercer sa liberté de circulation dans le 
seul but de contourner la loi migratoire de son pays »787. L’enjeu d’une tele passerele entre 
deux catégories juridiques est ainsi fondamental pour l’étranger concerné. 
Le mariage du ressortissant de pays tiers avec un citoyen de l’Union migrant peut ainsi 
lui faciliter l’entrée sur le territoire de l’Union ou permetre la régularisation de son séjour 
(Paragraphe 1). Plus exceptionnelement, le national qui n’a pas migré peut bénéficier du droit 
de l’Union plus favorable pour le membre de sa famile ressortissant d’État tiers. En effet, à 
partir de l’activité récente de la Cour de justice, une nouvele hypothèse de contournement du 
droit national de l’immigration a été consacrée. Ele repose plus précisément sur la protection 
du statut de l’enfant citoyen de l’Union permetant la régularisation du séjour de ses parents 
ressortissants d’États tiers (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. L’éviction du droit national des étrangers par le recours 
au mariage avec un citoyen de l’Union migrant  
En principe, les conditions d’un premier accès d’un étranger sur le teritoire de 
l’Union européenne sont arêtées dans une large mesure par les États membres. À ce titre, 
l’avocat général L.A. GEELHOED rappele que « c’est aux États membres qu’il appartient de 
                         
787 A. JAUREGUIBERRY, « Le droit fondamental au regroupement familial du citoyen de l’Union européenne : 
Etude sur le champ d’application d’un droit confronté au pluralisme juridique européen », op. cit., p.361. 
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décider de la première admission sur leurs teritoires respectifs de personnes originaires de 
pays tiers, selon les critères fixés par leurs législations nationales. Cela implique que ces États 
sont en droit de n’admetre le ressortissant d’un pays tiers qu’après un examen de sa situation 
individuele, ce qui, de fait, constitue la pratique habituele dans la plupart des États 
membres »788. 
Or, les États membres sont parfois dessaisis de cete compétence dès lors que le 
ressortissant de pays tiers est membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant. 
L’exercice des droits que les ressortissants de pays tiers membres de la famile d’un citoyen 
de l’Union migrant tirent directement des actes de l’Union pertinents est, en efet, susceptible 
d’interférer avec la compétence des États membres en matière d’immigration. Et, parce que le 
droit dérivé relatif à la libre circulation européenne leur ofre souvent des facilités quant à 
l’entrée et/au séjour sur le teritoire de l’Union, l’européanisation de leur situation est 
judicieuse. Les juges nationaux et de l’Union européenne ont été confronté à ce 
« dilemme »789 dans la mesure où « en ce qu’ele est relative à des ressortissants d’États tiers, 
[cete question] (..) concerne la politique migratoire. En ce que ceux-ci sont membres de la 
famile d’un citoyen européen séjournant dans un autre État membre que celui de sa 
nationalité, [cete question] concerne le droit communautaire de la libre circulation »790. 
Concrètement, la législation européenne portant sur le regroupement familial se situe dans 
une « zone grise » où ele s’entrecroise avec le principe de liberté de circulation et les 
conditions d’entrée et de séjour sur le teritoire d’un État membre de l’Union européenne. La 
Cour de justice, « chevile ouvrière de cete mosaïque juridique de l’Union »791 doit alors 
tenter de combler cet « angle mort du droit de l’Union européenne »792. En somme, ele doit 
régler « ce délicat problème de l’application concurente de la législation en matière 
d’immigration et de la libre circulation des personnes »793. Face à cete tension entre le niveau 
                         
788 Conclusions de l’avocat général L.A. GEELHOED présentées le 27 avril 2006 dans l’afaire CJCE, 11 
décembre 2007, Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie contre R. N. G. Eind, af. C-291/05, point 33. 
789 Ibid, point 10. 
790 J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne (1er janvier-31 décembre 
2008) », JDE, 2009, p.80. 
791 A. BERRAMDANE, « La Cour de justice des Communautés européennes au carrefour des systèmes 
juridiques », in L’Union européenne : union de droit, union des droits. Mélanges en l’honneur du professeur 
Philippe Manin, Paris, Pedone, 2010, p.229. 
792 Expression empruntée à A. BERRAMDANE, ibid, p.242. 
793 M. SOUSSE, « Etablissement temporaire d’un couple dans un État membre en vue de conférer au conjoint 
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européen et le niveau national, la Cour de justice a recherché un équilibre entre la gestion de 
l’immigration par les États membres et le respect du droit des citoyens de l’Union migrants de 
vivre en famile. Cependant, la recherche de cet équilibre s’est faite au profit de l’efectivité 
des libertés de circulation et par conséquent au détriment de la compétence migratoire des 
États membres. 
Les facilités quand à l’entrée et au séjour des ressortissants de pays tiers, membres de 
la famile d’un citoyen de l’Union migrant, consacrées par droit de l’Union dérivé (A), ont 
ainsi été particulièrement développées et enrichies par la Cour de justice (B). 
A. Les facilités consacrées par le droit de l’Union dérivé relatif à la libre 
circulation des citoyens de l’Union 
Le droit au regroupement familial ofre une porte d’entrée facilitée sur le teritoire de 
l’Union pour les ressortissants d’État tiers s’ils sont membres de la famile d’un citoyen de 
l’Union européenne. Le droit de l’Union consacre, en efet, un droit au regroupement familial 
pour le citoyen de l’Union particulièrement protecteur pour les membres de sa famile. 
Initialement, l’immigration familiale a été abordée, dans les années soixante, par le 
droit communautaire sous un angle économique comme un droit accessoire à la mobilité des 
travaileurs communautaires, salariés794 ou indépendants795, puis étendu aux étudiants796, 
                                                                            
étranger un droit d’entrée et de séjour », D., 2004, Jur., p.1063, pp.1063-1064. 
794 Article 10 du règlement 1612/68/CEE, précité : « Ont le droit de s’instaler avec le travaileur ressortissant 
d’un État membre employé sur le territoire d’un autre État membre, quele que soit leur nationalité: a) son 
conjoint et leurs descendants de moins de vingt et un ans ou à charge; b) les ascendants de ce travaileur et de 
son conjoint qui sont à sa charge ». 
795 Article 1er de la directive 73/148/CEE du Conseil, du 21 mai 1973, relative à la suppression des restrictions au 
déplacement et au séjour des ressortissants des États membres à l’intérieur de la Communauté en matière 
d’établissement et de prestation de services, précitée : « Les États membres suppriment, dans les conditions 
prévues par la présente directive, les restrictions au déplacement et au séjour (…) a) des ressortissants d’un État 
membre qui sont établis ou veulent s’établir dans un autre État membre afin d’y exercer une activité non salariée 
ou veulent y effectuer une prestation de services; b) des ressortissants des États membres désireux de se rendre 
dans un autre État membre en qualité de destinataires d’une prestation de services; c) du conjoint et des enfants 
de moins de 21 ans de ces ressortissants, quele que soit leur nationalité; d) des ascendants et descendants de ces 
ressortissants et de leur conjoint qui sont à leur charge, quele que soit leur nationalité ». 
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retraités797 et inactifs798. L’objectif était de ne pas entraver la libre circulation des 
ressortissants communautaires, ces derniers pouvant par conséquent être suivis par leurs 
familes799. Ce principe gouverne depuis toute la jurisprudence de la Cour de la justice 
lorsqu’ele doit traiter une afaire relative au regroupement familial d’un ressortissant d’État 
membre migrant. 
Désormais, l’immigration familiale est déconnectée de la dimension économique en 
s’étendant à tous les citoyens de l’Union avec un régime aujourd’hui défini par la directive 
2004/38/CE du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de l’Union européenne et de leurs 
familes de circuler et de séjourner librement sur le teritoire des États membres800. Ce texte 
harmonise la procédure à metre en œuvre et les droits accordés aux ressortissants d’États tiers 
bénéficiaires du droit au regroupement familial. Il ofre notamment des facilités d’entrée pour 
les ressortissant d’États tiers membres de la famile d’un citoyen de l’Union. Il est ouvert au 
conjoint, enfant à charge âgé de moins de 21 ans et ascendant direct à charge du citoyen de 
l’Union801. Le partenaire avec lequel le citoyen de l’Union a contracté un partenariat 
enregistré, sur la base de la législation d’un État membre, peut également en bénéficier si, 
                                                                            
796 Article 1er, paragraphe 2, de la directive 93/96/CEE du Conseil, du 29 octobre 1993, relative au droit de séjour 
des étudiants, JO L 317 du 18 décembre 1993, p.59: « (…) les États membres reconnaissent le droit de séjour à 
tout étudiant ressortissant d’un État membre qui ne dispose pas de ce droit sur la base d’une autre disposition du 
droit communautaire, ainsi qu’à son conjoint et à leurs enfants à charge (…) ». 
797 Article 1er, paragraphe 2, de la directive 90/365/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative au droit de séjour 
des travaileurs salariés et non salariés ayant cessé leur activité professionnele, JO L 180 du 13 juilet 1990, p.2 : 
« Ont le droit de s’instaler dans un autre État membre avec le titulaire du droit de séjour, quele que soit leur 
nationalité: a) son conjoint et leurs descendants à charge; b) les ascendants du titulaire du droit de séjour et de 
son conjoint qui sont à sa charge ». 
798 Article 1er, paragraphe 2, de la directive 90/365/CEE : « Ont le droit de s’instaler dans un autre État membre 
avec le titulaire du droit de séjour, quele que soit leur nationalité: a) son conjoint et leurs descendants à charge; 
b) les ascendants du titulaire du droit de séjour et de son conjoint qui sont à sa charge ». 
799 CJCE, 27 octobre 1982, Morson et Jhanjan, af. 35 et 36/82, précité. 
800 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de 
l’Union et des membres de leurs familes de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États 
membres, précitée. Voir notamment, M. CANDELA SORIANO et C. CHENEVIERE, « Droit au regroupement 
familial et droit au mariage du citoyen et des membres de sa famile à la lumière de la directive 2004/38/CE, 
RTDH, 2005, p.923 ; C. CHENEVIERE, « Régime juridique des ressortissants d’États tiers membres de la 
famile d’un citoyen de l’Union », in La libre circulation des personnes, État des lieux et perspectives, Colège 
de l’Europe, 2003, p.125 et s. ; C. URBANO DE SOUSA, « Le droit des membres de la famile du citoyen de 
l’UE de circuler et de séjourner sur le territoire des États membres dans la directive 2004/38/CE », in J.-Y. 
CARLIER et E. GUILD, L’avenir de la libre circulation des personnes dans l’Union européenne, Bruxeles, 
Bruylant, col. du Centre des droits de l’homme de l’Université catholique de Louvain, 2006, p.103. 
801 Article 2 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
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conformément à la législation de l’État membre d’accueil les partenariats enregistrés sont 
équivalents au mariage, et dans le respect des conditions prévues par la législation pertinente 
de l’État membre d’accueil802. 
La directive distingue les membres de la famile qui sont citoyens l’Union et ceux qui 
ont la nationalité d’un État tiers. Pour le second, l’article 3, paragraphe 2, afirme que « l’État 
membre d’accueil favorise, conformément à sa législation nationale, l’entrée et le séjour » des 
membres de la famile. Et, l’article 5, paragraphe 2, précise que « les membres de la famile 
qui n’ont pas la nationalité d’un État membre ne sont soumis qu’à l’obligation de visa 
d’entrée, conformément au règlement (CE) n°539/2001 ou, le cas échéant, à la législation 
nationale. Aux fins de la présente directive, la possession de la carte de séjour en cours de 
validité visée à l’article 10, dispense les membres de la famile concernés de l’obligation 
d’obtenir un visa. Les États membres accordent à ces personnes toutes facilitées pour obtenir 
les visas nécessaires. Ces visas sont délivrés sans frais dans les meileurs délais et dans le 
cadre d’une procédure accélérée ». 
Le ressortissant d’États tiers n’est ainsi soumis qu’à l’obligation de visa d’entrée qu’il 
doit obtenir de manière facilitée de la part de l’État membre d’accueil. En possession d’un 
passeport, l’État doit lui accorder un droit de séjour jusqu’à trois mois. Au delà, il lui accorde 
une carte de séjour d’une durée de validité de cinq ans. Et, s’il a séjourné légalement pendant 
une période interompue de cinq ans avec le citoyen de l’Union, il doit se voir reconnaître un 
droit de séjour permanent. 
S’agissant des conditions requises pour l’exercice du droit au regroupement familial, 
mis à part la possibilité classique laissée à l’État de refuser une demande pour des motifs 
d’ordre public803, le regroupant citoyen de l’Union doit satisfaire à des conditions de 
ressources et disposer d’une assurance maladie804. 
Une fois entré sur le teritoire de l’État membre d’accueil, le régime auquel est soumis 
le ressortissant d’État tiers membre de la famile du citoyen de l’Union est équivalent à celui 
du regroupant. Les droits accordés sont, en efet, très larges. Au delà de la possibilité de 
                         
802 Article 3, paragraphe 2, de la directive 2004/38/CE, précitée. 
803 Chapitre VI de la directive 2004/38/CE, précitée. 
804 Article 8 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
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travailer dans l’État membre d’accueil, l’article 24 de la directive 2004/38/CE afirme que 
« sous réserve des dispositions spécifiques expressément prévues par le traité et le droit 
dérivé, tout citoyen de l’Union qui séjourne sur le teritoire de l’État membre d’accueil en 
vertu de la présente directive bénéficie de l’égalité de traitement avec les ressortissants de cet 
État membre dans le domaine d’application du traité. Le bénéfice de ce droit s’étend aux 
membres de la famile, qui n’ont pas la nationalité d’un État membre et qui bénéficient du 
droit de séjour ou du droit de séjour permanent ». 
Seulement, cete consécration aboutit à une différenciation selon le demandeur. Ce 
droit très favorable ne vaut que pour la seule famile du citoyen de l’Union migrant. Ces 
dispositions relatives au regroupement familial ne s’appliquent à la situation d’un 
ressortissant de pays tiers que si le citoyen de l’Union migre ou a migré dans un autre État 
membre.  
En revanche, un citoyen de l’Union qui n’a jamais quité son pays d’origine805 ne peut 
pas invoquer cete même directive pour demander le regroupement familial, sauf si, à l’image 
de la législation Belge avant 2011, le droit national concerné assimile les membres de la 
famile d’un national aux membres de la famile d’un citoyen de l’Union806. L’État membre 
dont le citoyen de l’Union possède la nationalité applique sa législation relative à 
l’immigration au membre de la famile ressortissant d’État tiers et peut refuser sur cete base 
l’autorisation d’entrer ou l’expulser s’il y réside de manière irrégulière807. Le ressortissant 
                         
805 CJCE, 27 octobre 1982, Morson et Jhanjan, af. 35 et 36/82, précité. Au point 18, la Cour afirme que « le 
droit communautaire n’interdit pas a un État membre de refuser l’entrée ou le séjour sur son territoire a un 
membre de la famile, au sens de l’article 10 du règlement n 1612/68 du conseil, du 15 octobre 1968, relatif a la 
libre circulation des travaileurs a l’intérieur de la communauté, d’un travaileur employé sur le territoire de cet 
État, qui n’a jamais exerce le droit de libre circulation a l’intérieur de la communauté, lorsque ce travaileur 
possède la nationalité de cet État et le membre de la famile la nationalité d’un pays tiers ». 
806 CJCE, 18 octobre 1990, Massam Dzodzi contre État belge, aff. C-297/88 et C-197/89, Rec., p. I-03763. La 
législation belge a été modifié en 2011 et n’assimile plus le citoyen belge au citoyen européen migrant sur son 
territoire. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de P. RODIÈRE, « Sur les efets directifs du droit 
(social) communautaire », RTDE, 1991, p.565 ; D. SIMON, « Chronique de jurisprudence de la Cour de justice 
des Communautés européennes. Institutions et ordre juridique communautaire », JDI, 1991, p.455 ; H. 
VERSCHUEREN, « L’arrêt Dzodzi et l’équilibre précaire entre le droit national et le droit communautaire », 
Rev. dr. étr., 1991, p.95. 
807 Un étranger tiers à l’Union européenne ―ordinaire‖ peut en efet faire l’objet d’une mesure d’éloignement s’il 
se trouve en situation irrégulière sur le territoire de l’Union européenne en vertu de la directive 2008/115/ CE du 
Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes 
applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier qui exclut 
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d’État tiers membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant appartient donc à une 
catégorie d’étranger privilégié. 
Conséquemment, il est fort logique que le citoyen de l’Union sédentaire soit tenté de 
parvenir à une « européanisation »808 de sa situation juridique dès lors que le droit de 
l’immigration de son État d’origine consacre un droit au regroupement familial très restrictif. 
Cete européanisation de la situation juridique permetant de contourner la législation 
nationale potentielement gênante doit cependant se matérialiser par l’insertion d’un élément 
d’extranéité dans le rapport juridique. 
En substance, pour que le ressortissant de pays tiers, membre de la famile d’un 
citoyen de l’Union, puisse échapper à la catégorisation nationale jugée restrictive et bénéficier 
des normes européennes plus favorables, il est nécessaire que le citoyen de l’Union se soit, 
même temporairement, déplacé vers un autre État membre pour y travailer. 
La Cour de justice l’a ainsi rappelé avec force dans son arêt McCarthy à propos d’une 
citoyenne de l’Union ayant une double-nationalité anglo-irlandaise mais ayant toujours résidé 
au Royaume-Uni. Mariée à un ressortissant de pays tiers non titulaire d’une autorisation de 
séjour au Royaume-Uni, en vertu de la réglementation de cet État membre sur l’immigration, 
ele souhaitait que celui-ci bénéficie d’un droit de séjour au titre de la directive 2004/38/CE. 
La Cour de justice a réaffirmé que la directive 2004/38/CE « n’est pas applicable à un citoyen 
de l’Union qui n’a jamais fait usage de son droit de libre circulation, qui a toujours séjourné 
dans un État membre dont il possède la nationalité et qui jouit, par aileurs, de la nationalité 
d’un autre État membre »809. 
 À l’inverse, sur le fondement des libertés européennes de circulation, les 
ressortissants de pays tiers, membres de la famile d’un citoyen de l’Union migrant, se voient 
garantir un droit d’entrée et/ou de séjour sur le territoire de l’Union européenne. Ces facilités 
ofertes par le droit de la libre circulation du citoyen de l’Union découlent évidemment du 
droit dérivé. Cependant, l’interprétation des libertés de circulation opérée par la Cour de 
                                                                            
d’aileurs les étrangers tiers à l’union européenne membres de la famile de son champ d’application. 
808 Selon l’expression de N. BERNARD, « La libre circulation des marchandises, des personnes et des services 
dans le traité CE sous l’angle de la compétence », CDE, 1998, n°1-2, p.41. 
809 Point 57 de l’arrêt McCarthy, af. C-434/09, précité. 
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justice va aler plus loin en s’inscrivant « plus généralement dans une perspective résolument 
favorable à une immigration familiale »810. 
B. Les facilités développées par la Cour de justice de l’Union européenne 
Dans le silence des textes relatifs à la libre circulation des travaileurs puis des 
citoyens de l’Union, la Cour va développer une « théorie généreuse » 811 sur l’obligation ou 
non de résider préalablement et légalement sur le teritoire de l’Union avant qu’un 
ressortissant de pays tiers ne puissent revendiquer des droits que leur reconnaît leur statut de 
membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant (1). La Cour de justice a également 
étendu le bénéfice du droit au regroupement familial au citoyen de l’Union qui a séjourné 
dans un autre État membre puis est retourné dans son État d’origine ou qui exerce son droit à 
la libre circulation dans un autre État membre sans y séjourner (2). 
1. L’absence d’obligation pour le ressortissant d’État tiers de résider préalablement 
et légalement sur le territoire de l’Union avant la demande de regroupement familial 
Le droit dérivé ne répondait à la question de l’obligation ou non de résider 
préalablement et légalement sur le teritoire de l’Union avant qu’un ressortissant d’État tiers 
puisse revendiquer le droit au regroupement familial avec un membre d’un citoyen de l’Union 
migrant. Ele a été toutefois posée à la Cour de justice. Face à ce « dilemme »812, dans la 
mesure où « en ce qu’ele est relative à des ressortissants d’États tiers, [cete question] (..) 
concerne la politique migratoire. En ce que ceux- ci sont membres de la famile d’un citoyen 
européen séjournant dans un autre État membre que celui de sa nationalité, [cete question] 
                         
810 A. JAUME, « Arrêt ―Metock‖: le séjour des ressortissants de pays tiers entrés sur le territoire communautaire 
avant de devenir conjoints d’un citoyen de l’Union », JDE, 2008, nº153, p.272. 
811 Conclusions de l’avocat général L.A.GEELHOED présentées le 27 avril 2006 dans l’affaire CJCE, 11 
décembre 2007, Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie contre R. N. G. Eind, af. C-291/05, point 38. 
812 Ibid, point 10. 
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concerne le droit communautaire de la libre circulation »813, les juges de l’Union ont toutefois 
fait le choix de trancher la question. 
Cele-ci était délicate dans la mesure où, la législation européenne portant sur le 
regroupement familial se situe dans une zone de concurrence où ele s’entrecroise avec le 
principe de liberté de circulation et les conditions d’entrée et de séjour sur le territoire d’un 
État membre de l’Union européenne. Face à cete tension entre le niveau européen et le 
niveau national, la Cour de justice a recherché un équilibre entre la gestion de l’immigration 
par les États membres et le respect du droit des citoyens de l’Union migrants de vivre en 
famile. Cependant, la recherche de cet équilibre s’est faite au profit de l’efectivité des 
libertés de circulation du citoyen de l’Union et, par conséquent, au détriment de la 
compétence migratoire des États membres. 
Avant l’adoption de la directive 2004/38/CE, la Cour de justice a initialement 
développé cete théorie généreuse dans les arrêts Carpenter814 et MRAX815 en accordant le 
                         
813 J.-Y. CARLIER, « Libre circulation des personnes dans l’Union européenne. Chroniques de jurisprudence 
(1er janvier-31 décembre 2008) », JDE, 2009, n°157, p.80. 
814 CJCE, 11 juilet 2002, Mary Carpenter contre Secretary of State for the Home Department, aff. C-60/00, 
Rec., p. I-06279 (ci-après ―arrêt Carpenter‖). Cete afaire concernait l’épouse, ressortissante d’un État tiers, 
d’un ressortissant britannique dont l’activité professionnele consistait à fournir des prestations de services, 
contre rémunération, dans d’autres États membres. La Cour de justice a admis l’argument selon lequel 
l’interdiction faite à l’épouse de demeurer avec le ressortissant britannique au Royaume-Uni et de s’occuper de 
ses enfants pendant son absence constituait une restriction à l’exercice par le mari de sa liberté d’offrir une 
prestation de services dans l’Union européenne. Ele s’est appuyée sur la libre prestation de services consacrée à 
l’article 56 TFUE pour reconnaître un droit à la régularisation familiale au citoyen de l’Union qui n’avait jamais 
vécu dans un autre État membre mais qui exerçait une activité économique transfrontalière. Sur cet arrêt, voir 
notamment le commentaire de M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des 
Communautés européennes », JDI, 2003, p.593. 
815 CJCE, 25 juilet 2002, Mouvement contre le racisme, l’antisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) contre 
État belge, af. C-459/99, Rec., p. I-06591 (ci-après ―arrêt MRAX‖). Dans cet arrêt, la Cour de justice affirme que 
« le règlement (CE) n°2317/95 du Conseil, du 25 septembre 1995, déterminant les pays tiers dont les 
ressortissants doivent être munis d’un visa lors du franchissement des frontières extérieures des États membres, 
lus à la lumière du principe de proportionnalité, doivent être interprétés en ce sens qu’un État membre ne peut 
pas refouler à la frontière un ressortissant d’un pays tiers, conjoint d’un ressortissant d’un État membre, qui tente 
de pénétrer sur son territoire sans disposer d’une carte d’identité ou d’un passeport en cours de validité ou, le cas 
échéant, d’un visa, lorsque ledit conjoint est en mesure de prouver son identité ainsi que le lien conjugal et s’il 
n’existe pas d’éléments de nature à établir qu’il représente un danger pour l’ordre public, la sécurité publique ou 
la santé publique au sens des articles 10 de la directive 68/360 et 8 de la directive 73/148 ». Sur cet arrêt, voir 
notamment les commentaires de P. LARDINOIS, « De la logique de l’idée aux principes du droit. Note sous 
CJCE du 25/07/02 », Rev. dr. étr., 2002, p.448 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la 
Cour de justice des Communautés européennes », JDI, 2003, p.593. 
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bénéfice du droit européen au regroupement familial, indépendamment du respect des 
législations nationales relatives à l’immigration pour ensuite la tempérer dans l’arêt Akrich816 
dans lequel ele tendait à chercher un équilibre entre les législations nationales relatives à 
l’immigration et le droit communautaire de la libre circulation. En effet, la Cour posait, de sa 
propre initiative, une condition préalable de séjour légal à la jouissance des droits reconnus 
par le droit de l’Union. Pour la Cour, ce n’était qu’après avoir obtenu une résidence légale 
dans l’Union que le ressortissant d’un État tiers pouvait bénéficier du droit d’accompagner 
son parent, citoyen de l’Union, dans son État membre d’instalation. 
Dans le cadre de la directive 2004/38/CE, l’arêt Metock817 a confirmé cete théorie 
généreuse. Les faits de cet arêt concernaient des ressortissants camerounais et nigérians qui 
                         
816 CJCE, 23 septembre 2003, Secretary of State for the Home Department contre Hacene Akrich, af. C-109/01, 
Rec., p. I-09607 (ci-après ―arrêt Akrich‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de J.-M. BELORGEY, 
S. GERVASONI et C. LAMBERT, « Citoyenneté de l’Union », AJDA, 2004, p.320 ; M. LUBY, « Chronique de 
jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes », JDI, 2004, p.580 ; R. 
PLENDER, « Quo Vadis? Nouvele orientation des règles sur la libre circulation des personnes suivant l’affaire 
Akrich », CDE, 2004, p.261 ; M. SOUSSE, « Etablissement temporaire d’un couple dans un État membre en vue 
de conférer au conjoint étranger un droit d’entrée et de séjour », D., 2004, Jur., p.1063. Voir également CJCE, 9 
janvier 2007, Yunying Jia contre Migrationsverket, aff. C-1/05, Rec., p. I-00001 (ci-après ―arrêt Jia‖). Sur cet 
arrêt, voir notamment les commentaires de E. BROUSSY, F. DONNAT et C. LAMBERT, « Droit de séjour et 
immigration », AJDA, 2007, p.295 ; J. CAVALLINI, « Condition de résidence légale préalable dans un État 
membre et droit d’entrée et de séjour des membres de la famile d’un citoyen européen », JCP S, 2007, nº 1133, 
p.20 ; F. KAUFF-GAZIN, « Droit de séjour de l’ascendant à charge, membre de la famile du ressortissant 
communautaire », Europe, 2007, Mars, Comm. nº 86, p.14 ; CJCE, 11 décembre 2007, Minister voor 
Vreemdelingenzaken en Integratie contre R. N. G. Eind, af. C-291/05, Rec. p. I-10719 (ci-après ―arrêt Eind‖). 
Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de J. CAVALLINI, « Droit d’entrée et de séjour des membres de 
la famile d’un travaileur communautaire retournant dans son pays d’origine », JCP S, 2008, nº 1132, p.14 ; S. 
COUTTS, « La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance. Chronique des arrêts. 
―Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie‖ contre ―R.N.G. Eind‖ », RDUE, 2008 nº 1 p.167 ; F. 
KAUFF-GAZIN, « Droit de séjour des descendants de citoyen européen », Europe, 2008, Février, Comm. nº 37, 
p.15. 
817 CJUE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de H. 
ALCARAZ, « Droit d’entrée et de séjour d’un ressortissant tiers ayant des liens de parenté avec un citoyen de 
l’Union », AJDA, 2009, p.323 ; E. BERNARD, « Procédure accélérée et condition d’urgence », Europe, 2008, 
Juin, Comm. nº 177, p.13 ; J. CAVALLINI, « Conditions d’exercice du droit au regroupement familial », JCP S, 
2008, nº 1593, p.16 ; F. CHALTIEL, C. J. BERR, S. FRANCQ et C. PRIETO, « Chronique de jurisprudence du 
Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes. Concurrence », JDI, 2009, p.680 ; C. 
DAUTRICOURT, « La jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de première instance. Chronique des 
arrêts. Arrêt ―Metock‖ », RDUE, 2008, nº 4, p.858 ; D. DITTERT, RAE, 2007-08, p.777 ; S. HAMMAMOUN et 
N. NEUWAHL, « Le droit de séjour du conjoint non communautaire d’un citoyen de l’Union dans le cadre de la 
directive 2004/38 (CJCE, afaire Metock, C-127/08) », RTDE, 2009, p.91 ; A. JAUME, « Arrêt ―Metock‖: le 
séjour des ressortissants de pays tiers entrés sur le territoire communautaire avant de devenir conjoints d’un 
citoyen de l’Union », JDE, 2008, nº 153, p.271. 
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avaient déposé des demandes d’asile en Irlande. Ayant entre temps épousé des citoyennes 
européennes non irlandaises dans cet État et, obtenu le statut de conjoint de citoyennes de 
l’Union migrantes, les requérants avaient demandé un titre de séjour sur ce fondement. Or, 
l’article 3 du règlement irlandais de 2006818, transposant la directive 2004/38/CE, imposait 
une condition de séjour légal préalable dans un autre État membre. Sur cete base, les 
autorités irlandaises avaient donc refusé d’accorder une autorisation de séjour aux requérants. 
Saisie de ces refus, la High Court irlandaise avait demandé à titre préjudiciel à la Cour de 
justice si la directive 2004/38/CE s’opposait à la réglementation d’un État membre qui exige 
du ressortissant de pays tiers, conjoint d’un citoyen de l’Union séjournant dans cet État 
membre dont il n’a pas la nationalité, d’avoir au préalable séjourné légalement dans un autre 
État membre avant son arivée dans le pays d’accueil, afin de bénéficier des droits accordés 
par cete directive. 
Ce flou sur l’obligation ou la faculté d’un État à ne pas imposer la condition de séjour 
légal préalable au ressortissant de pays tiers, disparait avec l’arêt Metock qui consacre non 
plus une simple faculté mais une interdiction pour les États membres de l’imposer. En efet, la 
Cour de justice indique explicitement qu’un État membre ne doit pas exiger d’un ressortissant 
de pays tiers membre de la famile d’un citoyen de l’Union qu’il séjourne légalement dans un 
autre État membre préalablement à l’arivée dans cet État. Ele précise ensuite que la situation 
de ce ressortissant de pays tiers relève de la directive 2004/38/CE sans qu’il y ait lieu de 
distinguer qu’il soit entré dans l’État d’accueil avant ou après le citoyen de l’Union, ou avant 
ou après être devenu membre de la famile. Autrement dit, peut être considéré comme 
accompagnant ou rejoignant le citoyen de l’Union au sens de la directive 2004/38/CE819, le 
ressortissant de pays tiers qui n’a séjourné, même irégulièrement, que dans l’État membre où 
s’est établi le citoyen de l’Union migrant. La Cour de justice confirme ainsi la prise de 
position de l’avocat général M. POIARES MADURO qui interprète de manière extensive 
l’article 3, paragraphe 1, de la directive réservant le bénéfice de ces dispositions aux citoyens 
de l’Union et « aux membres de sa famile (..) qui l’accompagnent ou le rejoignent ». Il 
                         
818 Règlement relatif à la libre circulation des personnes dans les Communautés européennes intitulé European 
Communities (Free Movement of Persons) (n°2) Regulations 2006, adopté le 18 décembre 2006 et entré en 
vigueur le 1er janvier 2007. 
819 Article 3, paragraphe 1 de la directive 2004/38/CE, précitée : « La présente directive s’applique à tout citoyen 
de l’Union qui se rend ou séjourne dans un État membre autre que celui dont il a la nationalité, ainsi qu’aux 
membres de sa famile, tels que définis à l’article 2, point 2), qui l’accompagnent ou le rejoignent ». 
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considère, en effet, que « le mot ―accompagner‖, notamment, peut aussi bien indiquer un 
mouvement et être compris dans le sens d’aler avec que revêtir une connotation statique et 
signifier être avec »820. 
Il ressort de cet arrêt que le mariage d’un ressortissant de pays tiers avec le citoyen de 
l’Union migrant permet, malgré l’irégularité de son séjour dans le premier État membre 
d’accueil, de lui garantir un séjour régulier. A. JAUME en conclut que « le statut personnel de 
l’intéressé consacré par le lien de mariage avec le citoyen de l’Union apparaît dès lors comme 
un facteur de ratachement plus fort que son statut préalable en matière d’accès au 
teritoire »821. En somme, comme le relève justement A. JAUREGUIBERRY, le seul lien 
familial vaut régularisation822. 
Concrètement, une tele solution autorise le ressortissant de pays tiers à contourner le 
droit national de l’immigration plus contraignant, encore faut-il qu’il soit membre de la 
famile d’un citoyen de l’Union migrant. L’État membre d’accueil, c’est-à-dire celui de la 
destination vers laquele le citoyen de l’Union a migré, est alors privé d’une partie de son 
pouvoir de réglementer l’immigration en provenance de pays tiers. Pour la Cour de justice, le 
premier accès au teritoire de l’Union des membres ressortissants de pays tiers de la famile 
d’un citoyen de l’Union migrant ne doit donc pas dépendre des différents droits nationaux de 
l’immigration et ce, même si le lien familial n’existe pas avant la migration du citoyen de 
l’Union. 
Dans ces conditions, n’importe quel citoyen de l’Union, autre que français par 
exemple, peut mener en France avec son conjoint ressortissant de pays tiers une vie familiale 
normale quelque soit la date de mariage ou d’entrée, le type de visa ou le caractère régulier ou 
irégulier de l’entrée en France du ressortissant de pays tiers. N’importe quel ressortissant 
français poura faire de même dans n’importe quel autre État membre de l’Union européenne 
dans lequel il exercerait sa liberté de circulation. Il poura exceptionnelement invoquer le 
droit européen au regroupement familial dans son État d’origine s’il y retourne après avoir 
                         
820 M. POIARES MADURO, prise de position présentée le 11 juin 2008 sur l’affaire 127/08, point 17. 
821 A. JAUME, « Arrêt ―Metock‖ : le séjour des ressortissants de pays tiers entrés sur le territoire communautaire 
avant de devenir conjoints d’un citoyen de l’Union », op. cit., p.272 
822 A. JAUREGUIBERRY, « Le droit fondamental au regroupement familial du citoyen de l’Union européenne : 
Etude sur le champ d’application d’un droit confronté au pluralisme juridique européen », op. cit., p.363. 
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préalablement user de ses libertés de circulation dans un autre État membre. Sur ce dernier 
point, la Cour de justice a, en effet, étendu le bénéfice du droit au regroupement familial lors 
du retour du citoyen de l’Union dans son État d’origine. 
2. L’invocabilité du droit européen au regroupement familial par le citoyen de 
l’Union migrant dans son État d’origine 
Pour bénéficier du droit au regroupement familial tel qu’il est consacré par le droit 
dérivé et déployé généreusement par la jurisprudence de la Cour de justice, il est nécessaire 
que le citoyen de l’Union se déplace dans un autre État membre et s’y établisse conformément 
aux dispositions de la directive 2004/38/CE. Deux hypothèses sont envisageables. La 
première, prévue dans la directive, est la possibilité pour le conjoint ressortissant d’État tiers 
d’accompagner ou rejoindre le citoyen de l’Union dans l’État membre d’accueil823. La 
seconde prévue par la jurisprudence Metock824, est la possibilité pour le citoyen de l’Union 
d’épouser un ressortissant d’État tiers dans l’État membre d’accueil et y obtenir le 
regroupement familial. Dans l’hypothèse où le citoyen de l’Union demeure dans son État 
d’origine, la situation étant purement interne à cet État, il ne peut en principe revendiquer le 
droit au regroupement familial tel que consacré par le droit de l’Union825. Cependant, la Cour 
de justice a reconnu la possibilité pour le citoyen de l’Union de bénéficier du droit au 
regroupement familial tel que consacré par le droit de l’Union dans son État d’origine dans 
deux circonstances. 
La première circonstance est relative au citoyen de l’Union travaileur migrant, qui a 
développé et consolidé une vie familiale dans un autre État membre, avant de retourner dans 
son État d’origine. La Cour a considéré que ce dernier devait pouvoir revenir dans l’État 
membre d’origine avec le membre de sa famile ressortissant d’État tiers auquel le droit 
                         
823 Article 6 paragraphe 1, article 7 paragraphe 1 et article 16 paragraphe 1 de la directive 2004/38/CE, précité. 
824 CJCE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. 
825 CJCE, 27 octobre 1982, Morson et Jhanjan, af. 35 et 36/82, précité ; CJCE, 5 juin 1997, Uecker et Jacquet, 
af. C-64/96 et C-65/96, précité ; CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
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d’entrée et de séjour ne peut être refusé826. En efet, selon la Cour, « un ressortissant d’un État 
membre pourait être dissuadé de quiter son pays d’origine pour exercer une activité salariée 
ou non salariée, au sens du traité, sur le teritoire d’un autre État membre s’il ne pouvait pas 
bénéficier, lorsqu’il revient dans l’État membre dont il a la nationalité pour exercer une 
activité salariée ou non salariée, de facilités d’entrée et de séjour au moins équivalentes à 
celes dont il peut disposer en vertu du traité ou du droit dérivé, sur le teritoire d’un autre État 
membre »827 et qu’« il serait, en particulier, dissuadé de le faire si son conjoint et ses enfants 
n’étaient pas autorisés, eux aussi, à entrer et à séjourner sur le territoire de cet État dans des 
conditions au moins équivalentes à celes qui leur sont reconnues par le droit communautaire 
sur le teritoire d’un autre État membre »828. C’est ce qui ressort des arêts Singh et Eind829. 
Un citoyen de l’Union sédentaire qui se voit ainsi refuser, par son État d’origine, le 
droit au regroupement familial avec son conjoint ressortissant de pays tiers après un examen 
individuel peut ainsi contourner le droit national de l’immigration en migrant et travailant 
dans n’importe quel autre État membre de l’Union et, revenir dans son État d’origine afin que 
son conjoint soit quasi automatiquement autorisé à y entrer et séjourner en vertu du droit de 
l’Union relatif à la libre circulation830. Cete possibilité est cependant assez marginale tant il 
n’est pas simple sur un plan pratique de trouver un emploi dans un autre État membre.  
La seconde circonstance est relative au citoyen de l’Union qui exerce son droit à la 
libre circulation dans un autre État membre sans y séjourner. C’est le cas plus précisément du 
citoyen de l’Union qui exerce sa liberté de prestation de services dans l’Union européenne. 
                         
826 CJCE, 7 juilet 1992, Singh, aff. C-370/90, précité.  
827 Point 19 de l’arrêt Singh, af. C-370/90, précité. 
828 Point 20 de l’arrêt Singh, af. C-370/90, précité. Voir également CJCE, 11 décembre 2007, Minister voor 
Vreemdelingenzaken en Integratie contre R. N. G. Eind, af. C-291/05, Rec. p. I-10719, points 35 et 36. Dans cet 
arrêt, la Cour de justice considère, en efet, que « le ressortissant d’un État membre pourrait être dissuadé de 
quiter l’État membre dont il a la nationalité à fin d’exercer une activité salariée sur le territoire d’un autre État 
membre s’il n’a pas la certitude de pouvoir revenir dans l’État membre d’origine, indépendamment de l’exercice 
d’une activité économique dans ce dernier État » et que « cet efet dissuasif se produirait également au regard de 
la simple perspective, pour le même ressortissant, de ne pas pouvoir poursuivre, après son retour dans l’État 
membre d’origine, une vie commune avec ses proches parents, éventuelement commencée par l’efet du 
mariage ou du regroupement familial, dans l’État membre d’accueil ». 
829 Ibid. 
830 Sous réserve des contrôles de la régularité compatibles avec les exigences du droit de la libre circulation qui 
peuvent être opérées par les États membres. 
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Dans l’arêt Carpenter831 relatif à l’épouse, ressortissante d’un État tiers, d’un ressortissant 
britannique dont l’activité professionnele consistait à fournir des prestations de services, 
contre rémunération, dans d’autres États membres, la Cour de justice a admis l’argument 
selon lequel l’interdiction faite à l’épouse de demeurer avec le ressortissant britannique au 
Royaume-Uni et de s’occuper de ses enfants pendant son absence constituait une restriction à 
l’exercice par le mari de sa liberté d’offrir une prestation de services dans l’Union 
européenne. Pour se faire, ele s’est appuyée sur la libre prestation de services consacrée à 
l’article 56 TFUE pour reconnaître un droit à la régularisation familiale au citoyen de l’Union 
qui n’avait jamais vécu dans un autre État membre mais qui exerçait une activité économique 
transfrontalière. 
Il faut insister sur le fait que ces deux mouvements jurisprudentiels ne s’appliquent 
qu’aux ressortissants de pays tiers membres de la famile d’un citoyen de l’Union qui a résidé 
et travailé dans un État membre autre que celui de sa nationalité et, qui revient dans son État 
d’origine (les arrêts Singh et Eind) ou, qui réside présentement dans son État d’origine mais 
qui fournit des services à des destinataires dans d’autres États membres (arrêt Carpenter). 
Cependant, la Cour de justice a, dans les arêts O. et B. et S. et G.832 du 12 mars 2014, 
élargi ces jurisprudences. Dans le premier arêt, ele a transposé prudemment les solutions 
Singh et Eind aux ressortissants de pays tiers membres de la famile de citoyens de l’Union 
qui ont exercé leur droit à la libre circulation en séjournant dans un autre État membre dans 
lequel ils n’ont pas travailé, avant de revenir dans l’État membre dont ils possèdent la 
nationalité. L’afaire concernait précisément des ressortissants d’États tiers ayant développé 
des liens familiaux avec des ressortissantes néerlandaises qui avaient précédemment passé du 
temps dans d’autres États membres, mais qui n’y avaient pas travailé. Ils avaient revendiqué 
                         
831 CJCE, 11 juilet 2002, Mary Carpenter contre Secretary of State for the Home Department, aff. C-60/00, 
Rec., p. I-06279. 
832 CJUE, 12 mars 2014, O. contre Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel et Minister voor Immigratie, 
Integratie en Asiel contre B., af. C-456/12, non encore publié au Recueil (ci-après arrêt ―O. et B.‖); CJUE, 12 
mars 2014, S. contre Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel et Minister voor Immigratie, Integratie en 
Asiel contre G., aff. C-457/12, non encore publié au Recueil (ci-après ―arrêt S. et G.‖). Sur ces arrêts, voir 
notamment les commentaires de M. GKEGKA et V. REVEILLÈRE, « Précisions juridictionneles sur l’octroi 
d’un droit de séjour aux ressortissants de pays tiers dans l’État membre d’origine du citoyen européen avec 
lequel ils nouent un lien familial, La revue des droits de l’homme », Actualités Droits-Libertés, 1er avril 2014 ; 
D. BERLIN, « Mieux vaut être parent d’un travaileur que d’un citoyen ! », JCP G, 2014, nº 13, p.622 ; A. 
RIGAUX, « Droit de séjour dérivé des ressortissants d’États tiers, Europe 2014, Mai, Com. nº 5, p.27. 
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un droit de séjour dérivé aux Pays-Bas en arguant le fait que ces citoyennes de l’Union, avec 
qui ils étaient liés, avaient franchi les frontières avec d’autres États membres. Dans les deux 
cas, la citoyenne de l’Union avait résidé dans un autre État membre, l’Espagne pour l’une et 
la Belgique pour l’autre, le temps de rechercher un travail. Faute d’en trouver un, eles étaient 
retournées aux Pays-Bas mais passaient souvent des week-ends dans l’autre État membre 
auprès de leur conjoint ressortissant d’État tiers. 
Dans les deux cas, la Cour a répondu à la question de savoir si l’article 21 paragraphe 
1 TFUE pouvait fonder un droit de séjour dérivé pour ces ressortissants de pays tiers et, le cas 
échéant, à queles conditions. Le raisonnement de la Cour repose, comme dans les deux arêts 
Singh et Eind relatives aux travaileurs, sur l’efet dissuasif qu’aurait le refus d’accorder un 
droit de séjour aux membres de la famile. Selon la Cour, l’octroi d’un droit de séjour dérivé 
vise ainsi « à éliminer le même type d’entrave à la sortie de l’État membre dont il est 
originaire »833. Ele retient alors que tout citoyen de l’Union qui développe ou consolide une 
vie de famile avec un ressortissant de pays tiers à l’occasion d’un séjour efectif dans un État 
membre d’accueil, peut obtenir un droit au séjour dérivé pour les membres de sa famile 
lorsqu’il retourne s’instaler dans son État d’origine. Toutefois, pour qu’un droit de séjour 
dérivé puisse être accordé aux membres de la famile du citoyen de l’Union, le séjour du 
citoyen de l’Union dans l’État membre d’accueil doit être « caractérisé par une efectivité 
sufisante pour lui permetre de développer ou de consolider une vie de famile dans cet État 
membre »834. Cete condition d’effectivité est imposée également au ressortissant d’État tiers 
et doit être entendue comme un séjour d’une durée consécutive de plus de trois mois835 dans 
le respect des articles 7-1, 7-2 ou 16 de la directive 2004/38/CE836. En revanche, les « séjours 
de courte durée, tels que des week-ends ou des vacances passés dans un État membre autre 
que celui dont ce citoyen possède la nationalité, même considérés ensemble » qui additionnés 
les uns aux autres ateindraient une durée totale de 3 mois ne sont pas assimilés à un « séjour 
efectif »837. Son État d’origine ne poura pas alors appliquer un statut moins favorable à son 
conjoint que celui prévu par la directive 2004/38/CE. En effet, la Cour applique par analogie 
                         
833 Point 49 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
834 Point 51 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
835 Point 52 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
836 Point 53 à 56 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
837 Point 59 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
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les mêmes conditions d’octroi d’un droit de séjour dérivé au ressortissant d’État tiers membre 
de la famile du citoyen de l’Union dans son État de d’origine. Ele afirme que « celes-ci ne 
devraient pas, en principe, être plus strictes que celes prévues par la directive 2004/38 pour 
l’octroi d’un tel droit de séjour à un ressortissant d’un État tiers, membre de la famile d’un 
citoyen de l’Union, qui a exercé son droit de libre circulation en s’établissant dans un État 
membre autre que celui dont il a la nationalité ». Ele conclut que « même si la directive 
2004/38 ne couvre pas un tel cas de retour, ele doit être appliquée par analogie »838. 
Finalement, la Cour de justice consacre une nouvele circonstance dans laquele un citoyen de 
l’Union non actif économiquement peut invoquer le droit au regroupement familial, et ce 
contre son État de nationalité. 
Le même jour, dans l’arrêt S. et G.839, la Cour a transposé avec la même prudence la 
jurisprudence Carpenter à des travaileurs transfrontaliers, c’est-à-dire des citoyens de 
l’Union qui résident dans leur État de nationalité mais qui travailent dans un autre État 
membre. La directive 2004/38/CE n’étant pas applicable en l’espèce dès lors que les citoyens 
de l’Union en cause ne séjournaient pas dans un autre État membre que celui de leur 
nationalité, la Cour a répondu à la question de savoir si l’article 45 TFUE, consacré à la 
liberté de circulation des travaileurs, peut fonder un droit de séjour dérivé pour les 
ressortissants de pays tiers membres de la famile de travaileurs frontaliers et, le cas échéant, 
à queles conditions. Pour le juge de l’Union, « certes, l’interprétation de l’article 56 TFUE à 
laquele la Cour a procédé dans l’arêt Carpenter, précité, est transposable à l’article 45 
TFUE. L’effet utile du droit de libre circulation des travaileurs peut, en effet, requérir qu’un 
droit de séjour dérivé soit octroyé à un ressortissant d’un État tiers, membre de la famile du 
travaileur, citoyen de l’Union, dans l’État membre dont ce dernier possède la nationalité »840. 
Toutefois, il modère cete afirmation en précisant que « la finalité et la justification d’un tel 
droit de séjour dérivé se fonde sur la constatation que le refus de sa reconnaissance est de 
nature à porter ateinte à l’exercice des libertés fondamentales garanties par le traité FUE »841. 
En d’autres termes, le droit de séjour dérivé ne peut être accordé au ressortissant de pays tiers 
                         
838 Point 50 de l’arrêt O. et B., af. C-456/12, précité. 
839 CJUE, 12 mars 2014, S. contre Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel et Minister voor Immigratie, 
Integratie en Asiel contre G., af. C-457/12, non encore publié au Recueil (ci-après ―arrêt S. et G.‖). 
840 Point 40 de l’arrêt S. et G., af. C-457/12, précité. 
841 Point 41 de l’arrêt S. et G., af. C-457/12, précité. 
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que dans la mesure où son refus metrait en cause l’effectivité de la liberté de circulation du 
travaileur. Il revient alors au juge national d’apprécier le caractère « nécessaire » du droit de 
séjour dérivé « afin de garantir » la liberté de circulation du travaileur842. La Cour précise 
ainsi que « le seul fait qu’il pourait paraître souhaitable qu’un tel accueil soit pris en charge 
par les ressortissant d’un État tiers, ascendant direct du conjoint du citoyen de l’Union, ne 
sufit pas à constater un tel caractère dissuasif »843. 
Pour résumer, il existe désormais quatre circonstances dans lesqueles un ressortissant 
d’État tiers peut, sous certaines conditions, voir sa situation européanisée et régularisée dans 
un État membre lorsqu’il est le conjoint d’un citoyen de l’Union. Dans les deux premières 
circonstances, le citoyen de l’Union peut invoquer le droit au regroupement familial tel que 
consacré par le droit de l’Union à l’encontre de l’État membre d’accueil soit au profit du 
ressortissant d’État tiers avec qui il s’est marié dans son État de nationalité et qui 
l’accompagne ou le rejoint dans l’État membre d’accueil (directive 2004/38/CE) soit au profit 
du ressortissant d’État tiers avec qui il s’est marié dans l’État membre d’accueil (arêt 
Metock). Dans les deux autres circonstances, le citoyen de l’Union peut invoquer le droit au 
regroupement familial, tel que consacré par le droit de l’Union, à l’encontre de son État de 
nationalité au profit de son conjoint ressortissant d’État tiers dans deux hypothèses. Il le peut 
lorsqu’il a séjourné dans un autre État membre avec son conjoint avant de revenir dans son 
État de nationalité, et ce qu’il soit actif (arêts Singh et Eind) ou non (arrêt O. et B.) 
économiquement. Il le peut également lorsqu’il séjourne dans son État de nationalité mais 
qu’il preste des services (arêt Carpenter) ou travaile dans d’autres États membres (arrêt S. et 
G.) 
Ce phénomène de contournement du droit national de l’immigration, plus contraignant 
au moyen de la libre circulation européenne, protège les ressortissants de pays tiers s’ils 
entrent dans le champ des compétences de l’Union. Se crée alors une discrimination à rebours 
entre les citoyens de l’Union migrants et les sédentaires et, paralèlement, une strate 
supplémentaire dans le traitement discriminatoire du ressortissant de pays tiers. Fort 
critiquable, cete fragmentation du droit applicable aux membres de la famile d’un citoyen de 
l’Union a cependant été tempérée dans des cas de non migration des citoyens de l’Union. 
                         
842 Point 42 de l’arrêt S. et G., af. C-457/12, précité. 
843 Point 43 de l’arrêt S. et G., af. C-457/12, précité. 
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Paragraphe 2. L’éviction du droit national des étrangers par le recours 
au droit de séjour de l’enfant citoyen de l’Union sédentaire  
Un citoyen de l’Union qui n’a jamais migré dans un État membre autre que celui dont 
il a la nationalité ne peut prétendre au bénéfice du regroupement familial consacré par le droit 
de l’Union dérivé et éluder ainsi une législation nationale en matière d’immigration qui se 
révèlerait plus contraignante pour les membres de sa famile, ressortissants d’États tiers. Le 
lien de ratachement avec le droit de l’Union n’est pas sufisant. 
Cependant, la Cour de justice a validé des stratégies de contournement du droit 
national de l’immigration alors même que les situations en cause étaient purement internes 
aux États membres. Ces cas se sont rencontrés précisément lorsque des enfants de parents 
ressortissants d’États tiers ont obtenu la nationalité d’un État membre pour être nés 
simplement sur le teritoire de cet État. Par cete manœuvre, avouée par les parents étrangers à 
l’Union, ces familes « se sont travesties en famile européenne (..) pour échapper au droit 
national »844. 
Le premier cas est ilustré par l’arêt Chen845 dans lequel la stratégie juridique mise en 
œuvre par le ressortissant d’État tiers a consisté à faire naître son enfant dans un État membre 
qui accorde la nationalité de soli, en l’espèce, l’Irlande du nord (A). Le second cas, l’arêt 
Zambrano846, va plus loin, car l’efectivité du statut de la citoyenneté de l’Union est, pour la 
première fois, entièrement libérée de la condition de l’extranéité dès lors que le citoyen est 
privé de l’essentiel des droits que lui confère ce statut et lui permet d’obtenir le regroupement 
familial pour les membres de sa famile ressortissants de pays tiers sur le seul fondement de 
l’article 20 TFUE (B). 
                         
844 A. JAUREGUIBERRY, « Le droit fondamental au regroupement familial du citoyen de l’Union européenne : 
Etude sur le champ d’application d’un droit confronté au pluralisme juridique européen », op. cit., p.379. 
845 CJCE, 19 octobre 2004, Chen, af. C-200/02, précité. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. 
GAUTIER, RAE, 2003-04, p.673 ; B. KOTSCHY, « Citoyenneté. Arrêt ―Bébé Chen‖ », RDUE, 2004, nº 3, 
p.589 ; M. LUBY, « La citoyenneté européenne : Quand les mots ont enfin un sens! », LPA, 2005, nº 94, p.8 ; P. 
ROBERT, Rev. dr. étr., 2004, p.645 ; D. SIMON, « Droit de séjour: les tribulations d’une Chinoise et de sa file 
au Royaume-Uni. Un enfant ayant la nationalité d’un État membre est un citoyen communautaire bénéficiaire du 
droit de séjour sur le territoire d’un autre État membre et sa mère dispose d’un droit de séjour dérivé », Europe, 
2004 Décembre Comm. nº 401 p.14. 
846 CJUE, 8 mars 2011, Zambrano, af. C-34/09, précité. 
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A. La régularisation de l’étranger, parent d’un enfant citoyen de l’Union 
“artificielement” migrant 
Dans l’affaire Chen, la Cour de justice a été invitée à répondre à la question de savoir 
si le droit de l’Union s’oppose au refus d’un État membre, en l’espèce le Royaume-Uni, 
d’accorder un permis de séjour de longue durée à un enfant de bas âge, ressortissant d’un 
autre État membre, qui a vécu depuis sa naissance sur le teritoire du premier État membre et 
à sa mère, ressortissante d’un État tiers. La mère, de nationalité chinoise avait accouché à 
Belfast en vue d’échapper à la politique chinoise de l’enfant unique et avait choisi 
délibérément cet État afin de faire bénéficier à son enfant le statut de citoyen de l’Union. Ele 
avait plus précisément utilisé le droit de la nationalité de la République d’Irlande qui accordait 
la nationalité à toute personne née sur son teritoire, y compris dans la partie relevant de la 
souveraineté britannique. La mère et sa file s’étaient ensuite établies à Cardif et s’étaient vu 
refuser l’octroi d’un permis de séjour de longue durée par les autorités britanniques. Le 
gouvernement britannique arguait qu’il s’agissait d’une manœuvre frauduleuse et d’une 
situation purement interne étant donné l’absence de frontière entre le Royaume-Uni et 
l’Irlande du nord. En d’autres termes, l’enfant de madame Chen ne pouvait être considéré 
comme un citoyen de l’Union migrant, puisqu’il n’avait pas traversé physiquement une 
frontière. 
Malgré la stratégie évidente de contournement du droit national de l’immigration mise 
en œuvre par la mère, ressortissante d’État tiers, la Cour de justice a, dans un premier temps, 
reconnu que la situation d’un citoyen de l’Union séjournant légalement sur le teritoire d’un 
autre État membre, même s’il n’a jamais quité l’État d’accueil, comporte un lien de 
ratachement sufisant pour justifier l’application des règles communautaires de la libre 
circulation des personnes847. Puis, ele a admis que la mère peut se prévaloir d’un droit de 
séjour ataché à la citoyenneté de l’Union de son enfant qui peut justifier de ressources 
sufisantes et d’une assurance maladie, fournies indirectement par la mère848. Autrement dit, 
l’enfant est par lui-même détenteur d’un droit de séjour sur le territoire de l’État membre en 
                         
847 Points 18 et 19 de l’arrêt Chen, précité. 
848 Points 41 à 46 de l’arrêt Chen, précité. 
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question s’il dispose, par lui-même ou par ses parents, de ressources sufisants et d’une 
assurance-maladie conformément à l’article 1er de la directive 90/364/CEE849, laquele a été 
remplacée et abrogée par la directive 2004/38/CE. C’est ce qu’ele en conclut en afirmant 
que « l’article 18 CE [article 21 TFUE] et la directive 90/364/CEE du Conseil, du 28 juin 
1990, relative au droit de séjour, confèrent, dans des circonstances teles que celes de 
l’afaire au principal, au ressortissant mineur en bas âge d’un État membre qui est couvert par 
une assurance-maladie appropriée et qui est à la charge d’un parent, lui-même ressortissant 
d’un État tiers, dont les ressources sont sufisantes pour que le premier ne devienne pas une 
charge pour les finances publiques de l’État membre d’accueil, un droit de séjour à durée 
indéterminée sur le territoire de ce dernier État. Dans un tel cas, ces mêmes dispositions 
permetent au parent qui a efectivement la garde de ce ressortissant de séjourner avec celui-ci 
dans l’État membre d’accueil »850. 
Concrètement, pour la Cour de justice, le refus de reconnaitre au parent, ressortissant 
d’États tiers, un droit de séjour dérivé de celui de l’enfant à charge, alors qu’il en assure 
légalement et effectivement la garde, reviendrait à priver « de tout efet utile »851 le droit de 
séjour de l’enfant, citoyen de l’Union migrant. 
Ainsi, la possession de la nationalité d’un autre État membre sufit pour faire entrer la 
situation dans le champ d’application du droit de l’Union, et ce, même si le citoyen de 
l’Union n’a pas franchi de frontières. J.-Y. CARLIER en conclut que « l’afaire Chen, qui 
peut avoir une incidence importante sur les migrations familiales, est le résultat de la synthèse 
de trois éléments de l’élargissement. La mère bénéficie de l’élargissement de nationalité aux 
ressortissants d’État tiers membres de la famile, même si ele n’est pas une ascendante à 
charge de l’enfant. L’enfant bénéficie de l’élargissement à tout citoyen disposant de moyens 
de subsistance, même si ceux-ci lui viennent de sa mère. Toutes deux bénéficient de 
l’élargissement de la notion de circulation, fût-ele fictive, par la nationalité »852. 
                         
849 Directive 90/364/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative au droit de séjour, JO L 180 du 13 juilet 1990, 
p.26. 
850 Point 41 de l’arrêt Chen, af. C-200/02, précité. 
851 Point 45 de l’arrêt Chen, af. C-200/02, précité. 
852 J.-Y. CARLIER, « L’Europe et les étrangers », in Coloque de Genève, janvier 2006, p.8. 
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Cete solution prétorienne a été confirmée dans le cadre de la directive 2004/38/CE. 
D’une part, l’article 3, paragraphe 1, de la directive 2004/38/CE prévoit que cele-ci 
s’applique notamment à tout citoyen de l’Union qui séjourne dans un État membre autre que 
celui dont il a la nationalité. Sur ce point, la Cour de justice a confirmé que l’absence de 
migration d’enfants qui possèdent la nationalité de deux États membres n’est pas un argument 
pour écarter l’application de la directive853. D’autre part, ele a jugé qu’il n’est pas nécessaire, 
pour satisfaire à la condition de « ressources suffisantes » visée à l’article 7, paragraphe 1, 
sous b) de la directive 2004/38/CE, que le citoyen de l’Union dispose lui-même de teles 
ressources, celui-ci pouvant se prévaloir d’un droit de séjour même lorsque les ressources en 
question proviennent d’un membre de sa famile, ascendant direct assurant la garde de ce 
citoyen854. Le membre de la famile peut ainsi être un ascendant « à charge » du citoyen 
européen855 ou un ascendant ayant la charge du citoyen de l’Union. 
Dans l’affaire Chen, l’enfant citoyen de l’Union résidait dans un État membre autre 
que celui dont il possédait la nationalité. L’existence d’une frontière fictive entre deux États 
membres a sufi à ratacher la situation au droit de l’Union. Dans une autre afaire, la Cour de 
justice a été plus loin en ratachant au droit de l’Union la situation d’enfants citoyens de 
l’Union qui n’avaient jamais quité le teritoire de l’État membre dont il possédait la 
nationalité. 
B. La régularisation de l’étranger, parent d’un enfant citoyen de l’Union 
sédentaire 
Contrairement à l’arrêt Chen, dans lequel la Cour reconnait un lien d’extranéité fictif, 
                         
853 Voir par exemple, CJUE, 10 octobre 2013, Adzo Domenyo Alokpa et autres contre Ministre du Travail, de 
l’Emploi et de l’Immigration, af. C-86/12, non encore publié au Recueil. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de M. AUBERT, E. BROUSSY et H. CASSAGNABERE H« Chronique de jurisprudence de la 
CJUE. Ascendant d'un enfant né dans un État membre autre que celui dont il a la nationalité et n'ayant pas fait 
usage de son droit de libre circulation », AJDA, 2013 p.230 ; A. RIGAUX, « Regroupement familial », Europe, 
2013, Décembre, Comm. nº 12, p.18. 
854 Ibid. 
855 article 2, d), 2) de la directive 2004/38/CE, précitée. 
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dans l’arrêt Zambrano, il n’en existe clairement aucun. Menacés d’expulsion, des 
ressortissants de pays tiers parents d’enfants belges ont pu toutefois invoquer que leurs 
enfants étaient des citoyens de l’Union, même sédentaires, et se voir conférer pour eux-
mêmes, par ricochet, un droit de séjour et un permis de travail au titre du droit de l’Union. La 
manœuvre des parents, ressortissants d’États tiers, avait consisté à s’abstenir sciemment de 
déclarer l’enfant au consulat de Colombie permetant ainsi à celui-ci d’avoir la nationalité 
belge car apatride. 
Les enfants avaient donc la nationalité de l’État de résidence et la situation était par 
conséquent purement interne à l’État belge. Aucun élément d’extranéité, même artificiel, 
n’était identifiable. La solution jurisprudentiele ne pouvait donc pas être consacrée dans le 
cadre du régime mis en place dans la directive 2004/38/CE puisque les enfants citoyens de 
l’Union n’avaient jamais migré. Or, la Cour de justice a décidé de fonder son raisonnement 
uniquement sur la base de l’article 20 TFUE. À la lecture de cet article, son applicabilité ne 
requiert pas a priori de circulation. C’est ce que semble avoir confirmé la Cour. Ele a 
considéré que des enfants citoyens de l’Union, dont les parents colombiens sont en situation 
irégulière sur le teritoire belge, ne doivent pas être privés du droit de rester sur le teritoire 
de l’Union. Plus précisément, selon une formule particulièrement novatrice et audacieuse de 
la Cour, « l’article 20 TFUE s’oppose à des mesures nationales ayant pour efet de priver les 
citoyens de l’Union de la jouissance efective de l’essentiel des droits conférés par leur statut 
de citoyen de l’Union (..) »856. Ce droit de séjour des enfants suffit, en soi, pour accorder la 
résidence et un permis de travail à leurs parents en Belgique, pour la seule raison qu’ils 
prennent soin de ces mêmes enfants. En efet, refuser ces droits aux parents et les expulser 
auraient pour conséquence de conduire également les enfants à quiter le teritoire et de porter 
ateinte au droit de séjour des enfants protégé par leur statut de citoyens de l’Union857. 
                         
856 Point 42 de l’arrêt Zambrano, af. C-34/09, précité. 
857 Selon la Cour, « le refus de séjour opposé à une personne, ressortissant d’un État tiers, dans l’État membre où 
résident ses enfants en bas âge, ressortissants dudit État membre, dont ele assume la charge ainsi que le refus 
d’octroyer à cete personne un permis de travail auront un tel effet. Il doit, en efet, être considéré qu’un tel refus 
de séjour aura pour conséquence que lesdits enfants, citoyens de l’Union, se verront obligés de quiter le 
territoire de l’Union pour accompagner leurs parents. De la même manière, si un permis de travail n’est pas 
octroyé à une tele personne, cele-ci risque de ne pas disposer de ressources nécessaires pour subvenir à ses 
propres besoins et à ceux de sa famile, ce qui aurait également pour conséquence que ses enfants, citoyens de 
l’Union, se verraient obligés de quiter le territoire de cele-ci. Dans de teles conditions, lesdits citoyens de 
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Au regard de la problématique relative aux tensions entre le niveau interne et le niveau 
européen858, la principale conséquence notable de cete afaire est la transformation du statut 
de parent ressortissant d’État tiers d’enfants citoyens de l’Union et de leurs enfants. De la 
catégorie nationale d’étranger irégulier, le parent devient un ―quasi‖ citoyen de l’Union en 
entrant dans la catégorie européenne de ressortissant d’États tiers parent d’un enfant mineur, 
citoyen de l’Union. D’un statut national d’étranger irégulier, le parent obtient la résidence 
permanente et légale et se voit même accorder un permis de travail en Belgique. Comme le 
relève L. AZOULAÏ, la conséquence de cete décision est décisive pour le ressortissant de 
pays tiers : « c’est la requalification d’un demandeur d’asile en défaut de reconnaissance en 
quasi-citoyen revêtu de la puissance d’agir reconnue à tous les citoyens de l’Union, c’est-à-
dire le passage d’une situation de grande précarité à l’octroi d’un statut stable et sûr sur le 
plan juridique et économique »859. 
Cete jurisprudence a toutefois été par la suite précisée et limitée860. La Cour de justice 
a tout d’abord précisé dans quel cas le citoyen de l’Union se voyait privé de la jouissance 
efective de son statut par la formule suivante : « Il existe des situations très particulières dans 
lesqueles, en dépit du fait que le droit secondaire relatif au droit de séjour des ressortissants 
de pays tiers n’est pas applicable et que le citoyen de l’Union concerné n’a pas fait usage de 
sa liberté de circulation, un droit de séjour ne saurait, exceptionnelement, être refusé à un 
ressortissant d’un pays tiers membre de la famile dudit citoyen, sous peine de méconnaître 
l’efet utile de la citoyenneté de l’Union dont il jouit si, comme conséquence d’un tel refus, ce 
citoyen se voyait obligé, en fait, de quiter le teritoire de l’Union pris dans son ensemble, en 
le privant ainsi de la jouissance effective de l’essentiel des droits conférés par ce statut »861. 
                                                                            
l’Union seront, de fait, dans l’impossibilité d’exercer l’essentiel des droits conférés par leur statut de citoyen de 
l’Union », points 43 et 44. 
858 Pour une analyse plus exhaustive de l’arrêt Zambrano, voir supra, Partie I, Titre I, Chapitre 1, Section 2. 
859 L. AZOULAÏ, « Marges de la citoyenneté européenne. Obligations étatiques, équité transnationale, Euro-
Bonds », in B. FAUVARQUE-COSSON, E. PATAUT et J. ROCHFELD, (dir.), La citoyenneté européenne, 
Paris, Société de législation comparée, 2011, p.75. 
860 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. Voir supra, Partie I, Titre I, chapitre 1, section 2. 
861Voir par exemple, CJUE, 8 mai 2013, Kreshnik Ymeraga et autres contre Ministre du Travail, de l’Emploi et 
de l’Immigration, af. C-87/12, non encore publié au Recueil, point 36. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de F. PICOD, « Le refus de regroupement familial n’affecte en principe pas l’essentiel », JCP G, 
2013, nº 21, p.999 ; A. RIGAUX, « Regroupement familial. La Cour confirme son interprétation restrictive du 
champ d’application et l’étendue du droit au regroupement familial des ressortissants de pays tiers membres de 
la famile de citoyens de l’Union, tant au regard des dispositions des directives 2003/86/CE et 2004/38/CE qu’à 
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Concrètement, selon E. PATAUT, le rôle du droit de l’Union est de « s’assurer que 
l’application du droit national ne conduit pas, en fait, à chasser d’Europe un citoyen 
européen »862. 
Ensuite, la Cour de justice a limité l’applicabilité de la protection qui résulte du statut 
de citoyen de l’Union aux situations metant en cause les seuls enfants. Tout comme dans 
l’arêt Chen, l’ « intérêt supérieur de l’enfant »863 est un argument qui semble implicitement 
retenu. La régularisation de la situation du ressortissant d’État tiers n’est pas possible lorsque 
celui-ci est le conjoint d’un citoyen de l’Union qui n’a jamais migré et ce, même s’il possède 
la nationalité d’un autre État membre864. Seuls les adultes incapables ou dépendants pouront 
éventuelement bénéficier de la jurisprudence Zambrano865. 
La raison de cete diférenciation entre les enfants et les adultes est simple. Dans le cas 
d’enfants mineurs, ceux-ci se voient contraints de quiter le teritoire de l’Union en cas 
d’expulsion de leurs parents ressortissants de pays tiers. Dans le cas d’adultes, l’expulsion de 
leurs conjoints ressortissants de pays tiers n’entraine pas de facto une privation de leur droit 
au séjour sur le teritoire de l’Union. Aussi, seuls les enfants mineurs pouront bénéficier de 
cete jurisprudence dès lors qu’ils ne peuvent pas vivre seuls sur le territoire de l’Union866. 
Pour conclure, les arrêts Chen et Zambrano ilustrent particulièrement le phénomène 
de ―re-catégorisation‖ fondée sur le droit de l’Union plus favorable à l’étranger tiers à l’Union 
et in fine la mise à mal des catégories nationales. Dans les deux cas, le droit de l’Union se 
substitue purement et simplement au droit national. Et, en ouvrant la voie à de possibles 
contournements du droit national de l’immigration par le recours à la citoyenneté de l’Union, 
ces jurisprudences ont logiquement suscité une opposition unanime des États membres 
                                                                            
celes de l’article 20 TFUE », Europe, 2013, Juilet, Comm. nº 7, p.25 ; CJUE, 10 octobre 2013, Adzo Domenyo 
Alokpa, Jarel Mondoulou, Eja Mondoulou/Ministre du Travail, de l’Emploi et de l’Immigration Alokpa et 
Maudoulou, af. C-86/12, non encore publié au Recueil. 
862 E. PATAUT, « Le citoyen européen et sa famile étrangère », RTDE, 2013, p.927 et s. 
863 Article 24, alinéa 2 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, JO C 303 du 14 décembre 
2007, p.7. 
864 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, af. C-434/09, précité. 
865 S. PLATON, « Condition d’extranéité et situations purement internes après les arrêts Zambrano et 
McCarthy : de la boite de Pandore au labyrinthe du Minotaure », op. cit., p.34 ; P. MENGOZZI, prise de position 
sur CJUE, (grande chambre), 15 novembre 2011, Dereci e.a., af. C-256/11, point 47. 
866 S. CORNELOUP, « Citoyenneté européenne : la Cour de justice apporte une nouvele pierre à son édifice », 
op. cit., pp 1325 et s. 
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soucieux de ne pas se voir dessaisir une fois de plus de leur compétence en matière 
d’immigration867. Cependant, la Cour de justice a choisi d’adopter « une tonalité diférente de 
cele des États membres »868 en ne retenant pas l’argument de la pression migratoire et de la 
manœuvre frauduleuse consistant à obtenir le droit d’entrée et de séjour sur le territoire de 
l’Union par le truchement du mariage avec un citoyen de l’Union migrant ou la naissance 
d’un enfant sur le teritoire d’un État membre appliquant un droit de la nationalité fondé sur le 
jus soli. 
Cete dynamique jurisprudentiele de la Cour de justice en faveur de la protection du 
regroupement familial et quel que soit le statut initial du ressortissant d’État tiers soulève la 
question du degré de dessaisissement des États membres de leur compétence en matière 
d’immigration. 
                         
867 CJUE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. La solution issue de cet arrêt autorise un ressortissant 
de pays tiers à éluder le droit national de l’immigration plus contraignant, par exemple une mesure nationale 
d’expulsion, lorsqu’il est membre de la famile d’un citoyen de l’Union par le recours au droit de la libre 
circulation de ce dernier. 
868 M. BOUMGHAR, « Quelques remarques sur la tendance sécuritaire actuele du droit des étrangers à l’échele 
européenne », in M. BENLOLO-CARABOT et K. PARROT (dir.), Actualité du droit des étrangers. Un cadre 
renouvelé, des principes inchangés, Bruxeles, Bruylant, 2012, pp.67 et s. 
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SECTION 2. L’ÉVALUATION DES CONSÉQUENCES DU CONTOURNEMENT 
EUROPÉEN DES LÉGISLATIONS NATIONALES RELATIVES AUX ÉTRANGERS 
La dynamique jurisprudentiele d’extension du champ d’application du droit de 
l’Union entame clairement les compétences des États membres en matière d’immigration. 
Ele renforce ainsi la tension déjà prégnante entre deux domaines de compétence, celui de la 
libre circulation des personnes appartenant à l’Union et celui de l’immigration incombant en 
partie aux États membres. 
La Cour de justice dépossède donc les États membres d’une partie de leur compétence 
migratoire, ele empiète sur leurs pouvoirs. Plus précisément, ele conteste leur pouvoir de 
règlementer la première admission des ressortissants de pays tiers sur leur teritoire. Il y a 
bien une emprise du droit de l’Union sur le droit national de l’immigration. Cet argument a 
d’aileurs été vigoureusement défendu par les nombreux États intervenus au soutien des 
gouvernements défendeurs au principal dans les afaires Metock, Chen ou Zambrano. Ils 
dénonçaient une ingérence de la Cour de justice dans leur champ de compétence migratoire et 
exprimaient leur crainte d’une « ouverture des vannes de l’immigration »869. 
Cete concurence entre le droit national de l’immigration et le droit de l’Union 
conduit à mesurer l’étendue du dessaisissement de la compétence des États membres en 
matière d’immigration (Paragraphe 1) et milite en faveur d’une clarification de la répartition 
des compétences entre l’Union et les États membres tant la frontière entre le droit de la libre 
circulation, subsidiairement celui de la citoyenneté de l’Union, et le droit national de 
l’immigration devient progressivement « introuvable »870 (Paragraphe 2). 
                         
869 Conclusions de l’avocate générale E. SHARPSTON présentées le 30 septembre 2010 dans l’affaire CJUE, 8 
mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano v Ofice national de l’emploi (ONEm), aff. C-34/09, point 105. 




Paragraphe 1. Le dessaisissement des États membres de leur 
compétence relative au premier accès de l’étranger sur le territoire de 
l’Union  
Les États membres sont dessaisis d’une part importante de leur compétence en matière 
de contrôle de l’immigration. En efet, l’extension jurisprudentiele du champ d’application 
du droit dérivé relatif à la libre circulation et, plus exceptionnelement de la citoyenneté de 
l’Union statique, impacte la capacité des États à contrôler l’entrée et/ou le séjour sur leur 
teritoire des ressortissants de pays tiers à l’Union. La compétence traditionnele, en tant 
qu’État souverain, sur le teritoire « cède devant un droit primordial, le droit des citoyens à 
jouir et à occuper leur territoire, le teritoire européen »871. 
Il est alors logique que les États, au cours de ces diférentes afaires, aient fait part de 
leur crainte d’un afflux massif d’immigrés sur le teritoire de l’Union. C’est ainsi que l’agent 
de l’Irlande, au cours de l’audience dans l’afaire Zambrano, « a décrit, en termes 
dramatiques, la vague d’immigration en provenance de pays tiers qui déferlerait 
inévitablement si l’on devait juger que M. Ruiz Zambrano jouit d’un droit de séjour découlant 
de la nationalité belge de ses enfants »872. 
La maîtrise par les États membres du régime juridique national de l’étranger est 
efectivement afectée puisqu’il peut être écarté au profit d’un régime européen plus favorable 
pour le ressortissant de pays tiers. Les solutions de la Cour de justice privilégiant l’effectivité 
de la libre circulation, voire même de la citoyenneté de l’Union, ont nécessairement des 
conséquences directes sur les politiques migratoires des États membres. Plus précisément, la 
jurisprudence de la Cour de justice dépossède les États d’ « éléments clés du contrôle 
migratoire »873 appliqués lors de la première admission de ces étrangers sur leur teritoire, 
                         
871 L. AZOULAÏ, « Marges de la citoyenneté européenne. Obligations étatiques, équité transnationale, Euro-
Bonds », op. cit., p.75. 
872 Conclusions de l’avocate générale E. SHARPSTON présentées le 30 septembre 2010 dans l’affaire CJUE, 8 
mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano v Ofice national de l’emploi (ONEm), aff. C-34/09, point 112. 
873 S. BARBOU DES PLACES, « Droit communautaire de la liberté de circulation et droit des migrations : où 
est la frontière ? », op. cit., p.347. 
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notamment le traitement de l’irégularité du séjour (A) et le contrôle des motifs de l’entrée sur 
le teritoire national874 (B). 
A. La remise en cause du traitement national de l’irrégularité du séjour de 
l’étranger 
Le premier aspect du contrôle étatique de l’immigration remis en cause est le 
traitement de l’irégularité du séjour de l’étranger tiers à l’Union sur le territoire national. Les 
critères de la catégorisation nationale des étrangers sont souvent fondés sur les circonstances 
de l’entrée d’un étranger sur le teritoire d’un État. Ainsi, le fait d’être entré régulièrement ou 
irégulièrement est souvent utilisé comme critère opérationnel pour catégoriser les étrangers 
dans les États membres. Et, en principe, l’irégularité du séjour de l’étranger dans l’État 
justifie l’exclusion d’un nombre important de droits et peut également fonder une décision 
d’éloignement de l’étranger du teritoire national. C’est ainsi que par exemple, l’article L 511-
1 du CEDESA autorise l’autorité administrative à obliger à quiter le territoire français un 
ressortissant de pays tiers « 1° Si l’étranger ne peut justifier être entré régulièrement sur le 
teritoire français, à moins qu’il ne soit titulaire d’un titre de séjour en cours de validité ; 2° Si 
l’étranger s’est maintenu sur le teritoire français au-delà de la durée de validité de son visa 
ou, s’il n’est pas soumis à l’obligation du visa, à l’expiration d’un délai de trois mois à 
compter de son entrée sur le teritoire sans être titulaire d’un premier titre de séjour 
régulièrement délivré ; 3° Si la délivrance ou le renouvelement d’un titre de séjour a été 
refusé à l’étranger ou si le titre de séjour qui lui avait été délivré lui a été retiré ; 4° Si 
l’étranger n’a pas demandé le renouvelement de son titre de séjour temporaire et s’est 
maintenu sur le teritoire français à l’expiration de ce titre ; 5° Si le récépissé de la demande 
de carte de séjour ou l’autorisation provisoire de séjour qui avait été délivré à l’étranger lui a 
été retiré ou si le renouvelement de ces documents lui a été refusé ».  
C’était le cas des requérants dans l’afaire Metock à qui les autorités irlandaises 
avaient refusé d’accorder un titre de séjour en raison de l’irégularité de leur séjour. Or, la 




solution de la Cour de justice dans cete afaire impose à l’État membre de faire passer les 
requérants de la catégorie nationale d’étranger irégulier éloignable à la catégorie européenne 
d’étranger tiers à l’Union membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant. La solution 
de la Cour de justice crée ainsi « une sorte de régularisation de [leur] titre[s] de séjour »875. 
De fait, ele soustrait une partie des ressortissants de pays tiers à la catégorisation 
nationale des étrangers dans la mesure où ele leur permet de passer de la catégorie nationale 
d’étranger irégulier à la catégorie européenne d’ ―étranger privilégié‖. L’État membre 
d’accueil est alors privé de son pouvoir de règlementer l’immigration en provenance des pays 
tiers. Plusieurs États membres, tels que l’Irlande, le Danemark ou encore le Royaume-Uni, 
qui subordonnaient le droit de séjour des membres de la famile ressortissants d’États tiers 
d’un citoyen de l’Union à l’obligation de séjour légal préalable dans un autre État membre, 
ont par conséquent dû modifier leurs législations nationales transposant la directive 
2004/38/CE. 
Cete solution contredit clairement le pouvoir discrétionnaire des États membres de 
contrôler le passage de l’irégularité à la régularité du séjour puisque celui-ci est imposé par le 
droit de l’Union. Le mariage avec un citoyen de l’Union migrant ou la naissance d’un enfant 
dans un État membre atribuant nationalité par le jus soli sufit, par exemple, à faire basculer 
le ressortissant de pays tiers dans le champ d’application du droit de l’Union876. Le contrôle 
étatique de la première admission des étrangers tiers à l’Union est contrarié par la 
jurisprudence de la Cour de justice qui tente toutefois de minimiser les efets de la solution en 
indiquant qu’ele concerne « uniquement ceux qui sont membres de la famile »877. 
La dynamique jurisprudentiele d’infléchissement des situations purement internes va 
encore plus loin dans le dessaisissement des États de leur compétence migratoire. En efet, le 
dessaisissement de l’État de sa compétence migratoire se justifie dès lors que la situation du 
ressortissant tiers relève du champ d’application des libertés de circulation à l’intérieur de 
l’Union conférés au membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant. Or, dans l’afaire 
Zambrano, dans la mesure où les enfants citoyens de l’Union n’avaient pas migré, l’affaire 
                         
875 J. CAVALLINI, « Conditions d’exercice du droit au regroupement familial », JCP S, 2008, pp.39-41. 
876 CJUE, 25 juilet 2008, Metock af. C-127/08, précité. 
877 Point 97 de l’arrêt Metock, af. C-172/08, précité. 
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relevait clairement d’une situation purement interne et, par conséquent, de la compétence 
migratoire de l’État membre concerné. Pourtant, la Cour de justice a admis que l’afaire 
relevait du champ d’application du droit de l’Union, plus précisément de l’article 20 TFUE 
relatif à la citoyenneté de l’Union. Ainsi, le droit de l’immigration et le droit du travail de 
l’État membre ont été écartés alors même que la situation semblait purement interne à cet 
État. L’aptitude de l’État à appréhender des étrangers initialement en situation irégulière sur 
son teritoire est donc ateinte. 
B. La remise en cause du contrôle national des motifs de l’immigration 
Le second aspect du contrôle de l’immigration contesté par le droit de l’Union est le 
contrôle des motifs de l’immigration. Les États accordent en principe le droit d’entrée et/ou 
de séjour sur le fondement d’une intention ou d’un objectif personnel annoncé comme par 
exemple travailer, faire des études, rejoindre sa famile ou comme dans l’afaire Metock, la 
volonté de fuir son État d’origine et obtenir l’asile.  
Or, dans cete afaire, la Cour de justice admet le ratachement automatique de la 
situation des ressortissants de pays tiers au droit de la libre circulation sans considération pour 
le contrôle étatique préalable du motif initial de l’accès au territoire national alors même que 
paradoxalement la Commission européenne est particulièrement réticente à l’égard des 
changements de statuts. Entrés sur le teritoire irlandais en qualité de demandeur d’asile 
politique, ce motif de l’immigration invoqué par les requérants avait été refusé par l’État 
membre. Le motif du regroupement familial avec un citoyen de l’Union migrant se substitue à 
ce premier motif et permet alors la régularisation de leur situation. 
Force est alors de constater que les autorités normatives nationales ne maîtrisent plus 
toujours l’opération de catégorisation des étrangers car les régimes applicables à ces 
catégories sont substituables par d’autres imposés par le droit de l’Union. En déplaçant sans 
cesse le curseur permetant de délimiter le champ d’application du droit de la libre circulation 
ou de la citoyenneté de l’Union, la Cour de justice perturbe, en paralèle, les limites de la 
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frontière entre les compétences des États membres et celes de l’Union européenne878. Cete 
articulation délicate du droit national de l’immigration et le droit de l’Union complexifie 
particulièrement le contentieux des étrangers. 
En efet, comment déterminer les situations qui relèvent alors du droit de 
l’immigration des États membres et celes qui relèvent du droit de l’Union ? La réponse est 
particulièrement dificile à apporter. Pourtant, selon S. BARBOU DES PLACES, ele « doit 
être considérée avec sérieux » ne serait-ce pour une raison de sécurité juridique parce que 
« pour le ressortissant d’État tiers qui demande le bénéfice du droit au séjour et risque 
l’éloignement, il importe de connaître avec une certaine prévisibilité où se trouve la ligne de 
séparation entre le principe de liberté de circulation et le droit qui soumet son mouvement à 
une appréciation discrétionnaire »879. 
Paragraphe 2. La nécessité de clarifier la répartition des compétences 
entre l’Union européenne et les États membres  
L’enchevêtrement des droits de l’Union européenne relative à la libre circulation et à 
la citoyenneté de l’Union et des droits nationaux de l’immigration accentue la confusion qui 
règne dans l’ordre juridique de l’Union et incite à repenser la répartition des compétences 
entre l’Union européenne et les États membres. Largement contesté par les États (A), cet 
élargissement du domaine de compétence de l’Union est pourtant justifié par la Cour de 
justice (B). 
                         
878 S. BARBOU DESPLACES, « Droit communautaire de la liberté de circulation et droit des migrations : où est 




A. Un élargissement du domaine de compétence de l’Union européenne a 
priori contestable 
Selon les États membres, les décisions de la Cour de justice régularisant la situation 
des ressortissants de pays tiers membres de la famile d’un citoyen de l’Union portent ateinte 
à leur pouvoir dans la maîtrise de l’immigration à leurs frontières externes. À cet égard, dans 
chacune de ces affaires, les États ont invoqué l’argument de la répartition des compétences 
entre les États membres et l’Union européenne. Plus précisément, ils ont défendu l’existence 
d’une compétence retenue des États membres pour réglementer le premier accès au teritoire 
de l’Union des ressortissants de pays tiers. Cete érosion de la compétence nationale en 
matière d’immigration qui est le fait de la Cour de la justice donne ainsi « le sentiment que les 
États sont assailis de toutes parts et sont en droit de revendiquer la protection de leurs 
compétences »880. 
Une approche restrictive de la répartition des compétences entre les États membres et 
l’Union européenne aurait pu toutefois être envisagée par la Cour de justice. Ele pouvait 
soutenir qu’une interprétation conforme aux règles de compétences définies par le traité en 
vertu de l’article 19 TUE impliquait non seulement une délimitation des compétences de 
l’Union européenne mais également la garantie de l’exercice efectif des États membres de 
leurs compétences. C’est d’aileurs ce qu’avait défendu l’avocat général L.A. GEELHOED 
dans ses conclusions présentées dans l’afaire Jia en afirmant que « l’aspect interne relève 
dans sa totalité du droit communautaire » et que concernant « l’aspect externe de ce domaine 
d’action politique (..) Même si diverses mesures ont été arêtées (..), l’harmonisation est 
encore loin d’être achevée dans ces domaines. Dans l’état actuel du droit communautaire, il 
est patent que les États membres restent compétents pour la plupart des aspects de la 
réglementation de l’immigration (..) Plus particulièrement, cela signifie que c’est aux États 
membres qu’il appartient de décider de la première admission sur leurs teritoires respectifs 
de personnes originaires de pays tiers, selon les critères fixés par leurs législations nationales 
». Il avait conclu que, « si l’on acceptait que des ressortissants de pays tiers qui ne séjournent 
pas déjà régulièrement dans un État membre et qui souhaitent rejoindre un ressortissant de 
                         
880 V. MICHEL, « 2004 : le défi de la répartition des compétences », op. cit., p.44. 
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l’Union qui a exercé son droit à la libre circulation bénéficient d’un droit automatique d’entrer 
et de séjourner dans l’État membre d’accueil, sur la seule base du lien familial et sans aucune 
intervention de la part de cet État membre, ils auraient la possibilité de contourner les lois 
nationales sur l’immigration. Cete conception saperait donc le pouvoir pour les États 
membres de maîtriser l’immigration à leurs frontières externes »881. 
Ainsi, il pouvait être considéré que les règles régissant la première admission des 
ressortissants de pays tiers relèvent de la seule compétence des États membres et que la 
jurisprudence Akrich imposant un séjour légal préalable au ressortissant d’État tiers membre 
de la famile d’un citoyen de l’Union était cele qui garantissait le plus la cohérence du 
système. 
Ce raisonnement quant à la délimitation des compétences avait été également suggéré 
par l’Irlande dans l’afaire Metock qui proposait de ratacher la circulation ―interne‖ à la 
compétence de l’Union européenne et la circulation ―externe‖ à la compétence des États 
membres. Cet État membre défendait « ―une lecture essentielement statutaire‖ de la 
répartition des compétences, le statut des intéressés en matière de séjour déterminant la ligne 
de démarcation entre l’extérieur et l’intérieur du territoire communautaire, entre la 
compétence des États membres et cele de la Communauté »882. En l’espèce, le ressortissant 
de pays tiers était déjà sur le teritoire de l’Union mais il était en situation irégulière. Son 
statut d’étranger irrégulier en provenance d’un pays tiers justifiait selon l’Irlande la 
compétence de l’État, raisonnement qui n’a pas été suivi par la Cour de justice. 
B. Un élargissement du domaine de compétence de l’Union européenne 
finalement justifié 
La Cour de justice ne retient pas l’approche statutaire de la répartition des 
compétences dans la mesure où ele confirme la compétence de l’Union pour règlementer 
                         
881 Conclusions de l’avocat général L.A. GEELHOED présentées le 27 avril 2006 dans l’affaire CJCE, 9 janvier 
2007, Yunying Jia contre Migrationsverket, aff. C-1/05, points 3, 32, 33 et 67. 
882 A. JAUME, « Arrêt ―Metock‖: le séjour des ressortissants de pays tiers entrés sur le territoire communautaire 
avant de devenir conjoints d’un citoyen de l’Union », op. cit., p.272.  
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l’entrée et le séjour des ressortissants de pays tiers, membres de la famile d’un citoyen de 
l’Union migrant, « y compris lorsque les membres de la famile ne séjournaient pas déjà 
légalement dans un autre État membre »883, autrement dit même lorsque le ressortissant de 
pays tiers est entré irégulièrement sur le teritoire de l’Union. Ele dépossède l’État membre 
de son pouvoir de contrôler la première admission du ressortissant de pays tiers sur son 
teritoire. En somme, la compétence de l’Union s’étend aux conditions d’entrée et de séjour 
de ces personnes puisque l’impossibilité pour le citoyen de l’Union d’être accompagné ou 
rejoint par sa famile est de nature à le dissuader d’exercer son droit à la libre circulation884. 
En outre, l’exigence d’une application uniforme du droit de l’Union s’oppose à ce que 
le droit de séjour du membre de la famile d’un citoyen de l’Union dépende de son statut au 
regard des règles nationales d’immigration885. Si le droit de l’Union ne comporte aucune 
disposition à l’égard de la première admission du ressortissant de pays tiers sur le teritoire de 
l’Union, « la Cour considère qu’il existe un vide juridique susceptible d’être comblé par sa 
jurisprudence »886. Il est bien ici question d’un « élargissement furtif »887 des compétences de 
l’Union au détriment d’un « grignotage »888 des compétences nationales. 
Cet « embonpoint communautaire »889 résultant de la solution de la Cour de justice a 
suscité de vives critiques de la part des États membres. Ils craignaient que, combinée aux 
solutions issues des arêts Singh et Eind, la jurisprudence Metock ne soit utilisée à des fins de 
contournement des législations nationales relatives à l’immigration. Par exemple, au 
Danemark, le Premier ministre a afirmé que l’arêt créait dans la législation relative à 
l’immigration « une faile qui pourait permetre à des ressortissants de pays tiers de 
―régulariser‖ plus facilement leur situation en se mariant avec un citoyen de l’Union 
européenne »890. L’arêt a également conduit le Royaume-Uni à demander à la Commission 
                         
883 Point 65 de l’arrêt Metock, af. C-127/08, précité. 
884 Point 64 de l’arrêt Metock, af. C-127/08, précité. 
885 Point 67 de l’arrêt Metock, af. C-127/08, précité. 
886 H. ALCARAZ, « Droit d’entrée et de séjour d’un ressortissant ayant des liens de parenté avec un citoyen de 
l’Union », AJDA, 2009, p.321. 
887 Selon la formule retenue dans le document de travail présenté le 19 juilet 2002, DOC., Conv. 209/02, p.2. 
888 V. MICHEL, « 2004 : le défi de la répartition des compétences », op. cit., p.44. 
889 Ibid, p.30 
890 Rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur l’application de la directive 2004/38/CE 
relative au droit des citoyens de l’Union et des membres de leurs familes de circuler et de séjourner librement 
sur le territoire des États membres, COM (2008) 840 final, 10 décembre 2008, point 3.1. 
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européenne de présenter des propositions en vue d’une modification de la directive destinée à 
« luter contre les abus et les mauvaises utilisations de la directive »891. La Suisse a quant à 
ele refusé initialement d’appliquer la solution sur son teritoire892. 
L’arêt Zambrano pose également et, avec d’autant plus d’acuité, la question de la 
répartition des compétences entre l’Union européenne et les États membres. En efet, il faut 
relever une diférence entre les arêts Metock et Zambrano. Dans l’arêt Metock, les citoyens 
de l’Union concernés avaient circulé au sein de l’Union. La reconnaissance d’une compétence 
de l’Union pour réglementer les conditions d’entrée et de séjour des ressortissants de pays 
tiers était fondée sur la nécessité de protéger la liberté de circulation des citoyens de l’Union. 
Dans l’arrêt Zambrano, les enfants n’avaient pas circulé au sein de l’Union. La compétence 
de l’Union européenne est donc considérablement élargie pour couvrir les citoyens de l’Union 
―statiques‖ au détriment de la compétence nationale dans le domaine de l’immigration. Ainsi, 
la Cour de justice n’a pas été sensible à l’argument avancé par les gouvernements de la perte 
de contrôle des États sur les flux migratoires. Selon les juges de l’Union, l’argument des 
conséquences en termes des droits individuels doit l’emporter sur l’argument de conséquences 
en termes de contrôle de l’État de l’immigration. Il n’est pas exagérer d’afirmer, sans 
réserve, avec D. MARTIN893, que la Cour statue ultra vires en violant la compétence des 
États membres s’agissant du regroupement familial de leurs nationaux. 
*** 
Ayant démontré que le recours au droit de l’Union relatif à la libre circulation des 
personnes et au droit de la citoyenneté de l’Union, sont susceptibles d’être un moyen de 
contourner le droit national de l’immigration, il reste encore à démontrer en queles 
circonstances, cete éviction des règles nationales est constitutive d’un exercice abusif du 
droit de l’Union. L’étude de ce phénomène prouve qu’il est difficile de sanctionner ces 
contournements du droit national pour la simple raison que la Cour de justice a développé une 
                         
891 Document du Conseil n°15903/08 du 18 novembre 2008. Cete suggestion n’a toutefois pas été finalement 
retenue, Doc. Du Conseil n°16151/1/08 du 26 novembre 2008. 
892 Cependant, le 29 septembre 2009, dans son arrêt 2C_196/2009, le Tribunal fédéral a pris en compte l’arrêt 
Metock de la Cour de justice pour l’examen du droit de séjour de ressortissants d’États tiers, inscrit à l’article 3, 
de l’annexe I, de l’Accord sur la libre circulation des personnes. 
893 D. MARTIN, « La libre circulation des personnes : au-delà de l’évolution et des révolutions, la perpétuele 
quête de sens », op. cit., p.92. 
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jurisprudence anti-contournement dont la mise en œuvre par les États membres est 
particulièrement restrictive, voire quasi impossible. 
Le plus remarquable est que cete extension des compétences de l’Union au détriment 
des droits nationaux de l’immigration a des conséquences très éloignées de celes envisagées 
par la Cour de justice : parce qu’ele renvoie les États membres à leur propre responsabilité, 
ces derniers modifient leurs législations relatives à la nationalité et/ou au mariage afin de 
court-circuiter ces solutions jurisprudentieles. En somme, en réponse aux possibles stratégies 
juridiques de contournement de leurs législations nationales par les étrangers tiers à l’Union, 
les États membres sont incités à metre eux-mêmes en place des stratégies juridiques pour 




CHAPITRE 2  
LA LUTTE CONTRE LE CONTOURNEMENT EUROPÉEN DU DROIT 
NATIONAL DE L’IMMIGRATION 
Le phénomène de contournement européen des législations nationales n’est pas en soi 
contestable en présence d’une situation ―européanisée‖. Il est même légitime894. En revanche, 
l’insertion d’un élément d’extranéité dans le rapport juridique dans le seul but d’éluder des 
règles nationales dérangeantes est discutable. En principe, l’invocation des règles de l’Union 
européenne relatives à la libre circulation des personnes ou exceptionnelement à la 
citoyenneté de l’Union s’analyse comme l’exercice de droits que le droit de l’Union entend 
conférer aux ressortissants des États membres et n’a pas pour objet de leur permetre d’en 
user en vue de contourner les législations nationales qui seraient normalement applicables. D. 
SIMON et A. RIGAUX constatent, en efet, que « si l’usage des règles relatives à la libre 
circulation est parfaitement légitime et corespond même aux buts voulus par les auteurs des 
traités, l’abus de l’exercice de ces droits constitue un comportement s’apparentant à un forum 
shopping ilicite »895. 
Que dire du citoyen de l’Union qui ―fabrique‖ une situation européenne dans le seul 
but d’éluder des règles nationales en matière d’immigration afin de soumetre le membre de 
sa famile ressortissant de pays tiers à un régime plus favorable ? Face à ce risque de 
« dévoiement »896 des finalités du droit de l’Union, deux remèdes ont été privilégiés : la 
répression qui est le fait de la jurisprudence européenne et la prévention qui est le fait du 
législateur national897. 
                         
894 L’ambition de la Cour a d’aileurs toujours été de « mobiliser les particuliers pour la cause de l’intégration, en 
les incitant à faire valoir les dispositions communautaires servant leurs intérêts », rappele D. 
TRYANTAFYLLOU, « L’ interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit communautaire », 
CDE, 2002, n°5, p.614. 
895 D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique de consécration d’un nouveau principe général du droit 
communautaire : l’exemple de l’abus de droit », in Mélanges en hommage à Guy Isaac. Cinquante ans de droit 
communautaire, Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, tome 2, p.564. 
896 Selon l’expression de J.-S. BERGÉ, « Le droit communautaire dévoyé : le cas Blood », JCP G, 2000, n°5-6, 
p.289. 
897 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit., p.220. Comme solutions envisageables aux contournements 
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Le juge de l’Union intervient tout d’abord, ayant pour mission de réprimer les 
manœuvres de contournement. Dés les années 70, solicitée à titre préjudiciel par les juges 
nationaux, la Cour de justice a ainsi tenté de développer progressivement une jurisprudence 
―anti-contournement‖ fondée sur l’idée que les États membres sont en droit de prendre des 
mesures pour empêcher que la libre circulation ne soit utilisée par leurs ressortissants dans le 
seul but de contourner les normes nationales. Cependant, appliquée à des cas concrets, cete 
jurisprudence a rapidement montré ses limites (Section 1). Il était donc à prévoir qu’« en 
réponse au déplacement de la zone frontalière par la Cour, les États reconstituent des points 
de contrôle des migrations ; ils recomposent une frontière »898. Les législateurs nationaux ont, 
en effet, tenté de jouer sur les causes des manœuvres de contournement afin de rendre plus 
dificiles leur mise en œuvre. C’est ainsi que les États membres ont, dans leurs domaines de 
compétences, mis en place des ―parades‖ à l’éviction européenne de leurs règles relatives à 










                                                                            
des droits nationaux, l’auteur fait référence à la dialectique de la répression et de la prévention. 
898 S. BARBOU DES PLACES, « Droit communautaire de la liberté de circulation et droit des migrations : où 
est la frontière ? », op. cit., p.354. 
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SECTION1. LA PERSPECTIVE EUROPÉENNE : LA RÉPRESSION JURISPRUDENTIELLE
 DU CONTOURNEMENT EUROPÉEN DU DROIT NATIONAL DES ÉTRANGERS 
La question de la réception de la théorie de l’abus en droit de l’Union européenne a 
souvent été controversée. D’aileurs certains auteurs ont renoncé à toute systématisation tant 
cet « instrument de police des droits subjectifs »899 est dificile à appréhender dans le contexte 
du droit de l’Union900. 
Dans l’ordre juridique de l’Union, cela revient à dire qu’un citoyen de l’Union 
bénéficiant d’un droit issu du droit originaire ou du droit dérivé « l’exerce dans des conditions 
qui dépassent le seuil de normalité impliqué par la règle en cause »901. Autrement dit, selon la 
Commission, « la notion d’abus peut être définie comme un comportement artificiel adopté 
dans le seul but d’obtenir le droit de circuler et dé séjourner librement en vertu du droit 
communautaire qui, malgré un respect formel des conditions prévues par la réglementation 
communautaire, n’ateint pas l’objectif poursuivi par cete réglementation »902.Cependant, 
                         
899 C. CADIET, « Abus de droit », Répertoire de droit civil, Encyclopédie Daloz, 2004, p.9. 
900 M. FALLON, « La délocalisation comme instrument de fraude lié à la circulation des biens et des 
personnes », in J. VERHOEVEN (dir.), La loyauté. Mélanges oferts à Etienne Cerexhe, Bruxeles, 
Larcier,1997, pp.165 et s. ; A. NUYTS, « Forum shopping et abus du forum shopping dans l’espace judiciaire 
européen », Global Jurist Advances, 2003, vol. 3, n°1, pp.1 et s. ; A. NOBLET, La lute contre le contournement 
des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit. ; 
R. IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, Bruxeles, Bruylant, col. droit de l’Union 
européenne-Thèses, 2012 ; D. TRYANTAFYLLOU, « L’interdiction des abus de droit en tant que principe 
général du droit communautaire », op. cit., pp.611 et s. ; D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique de 
consécration d’un nouveau principe général du droit communautaire : l’exemple de l’abus de droit », op. cit., 
pp.557 et s. ; F. LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », JTDE, 2003, pp.8 et s. ; 
D. WAELBROECK, « La notion d’abus de droit dans l’ordre juridique communautaire », in Mélanges en 
hommages à J.-V. Louis, Institut d’Etudes Européennes, Editions de l’Université Libre de Bruxeles, 2003, vol. I, 
pp.595 et s. ; E. CORNUT, « Forum shopping et abus du choix du for en droit international privé », JDI, 2007, 
n°1, pp.27 et s. ; L. VALLÉE et M. AUJEAN, « Libertés communautaires et abus de droit », DF, 22 novembre 
2007, n°47, p.978 et s. ; S. VRELLIS, « ―Abus‖ et ―fraude‖ dans la jurisprudence de la Cour de Justice des 
Communautés Européennes », in Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques. Liber amicorum Hélène 
Gaudemet-Talon, Paris, Daloz, 2008, pp.633 et s. 
901 D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique d’un nouveau principe général du droit communautaire : 
l’exemple de l’abus de droit », op. cit., p.564. 
902 Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, du 2 juilet 2009, concernant les 
lignes directrices destinées à améliorer la transposition et l’application de la directive 2004/38/CE relative au 
droit des citoyens de l’Union et des membres de leurs familes de circuler et de séjourner librement sur le 
territoire des États membres, COM(2009) 313 final, p.16. 
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l’abus de droit de l’Union se double généralement d’une fraude à la loi nationale, plus 
précisément d’une éviction de la loi nationale normalement applicable. Ainsi que l’afirme R. 
IONESCU, « il s’agit d’une fraude au droit national grefée sur une invocation abusive du 
droit de l’Union européenne »903. 
Les deux niveaux, États membres et Union européenne, sont donc concernés. À 
l’égard des États membres, « ces situations factueles s’analysent comme une fraude à la 
loi »904, c’est-à-dire comme « une manœuvre destinée à se soustraire du domaine 
d’application d’une loi donnée pour intégrer le champ d’application d’une autre loi plus 
satisfaisante »905. À l’égard du droit de l’Union européenne, ces situations témoignent d’un 
abus de droit de l’Union, celui-ci étant utilisé dans un but étranger à sa finalité. C’est 
pourquoi, « la théorie de l’abus de droit a le mérite de situer la réflexion au niveau du droit 
communautaire »906. 
La question posée a donc été de savoir si parmi les buts étrangers à la finalité du droit 
de l’Union, ou plus précisément parmi les motifs ilégitimes caractérisant un abus de droit de 
l’Union, pouvait figurait la fraude à la loi nationale. En d’autres termes, l’usage du droit de 
l’Union dans le seul but de contourner une législation nationale plus contraignante est-ele 
une pratique constitutive d’un abus de droit de l’Union ? La circonstance qu’une personne se 
mete sciemment dans une situation de fait qui fasse naître en sa faveur un droit découlant de 
l’ordre juridique de l’Union, afin d’éviter de cete façon l’application d’une certaine 
réglementation nationale qui lui est défavorable, est-ele en soi un élément sufisant pour 
entraîner l’inapplicabilité des dispositions européennes pertinentes ? Finalement, les États 
membres peuvent-ils sanctionner le contournement européen de leurs législations nationales, 
notamment en matière d’immigration ? 
Consciente des risques d’exercices abusifs du droit de l’Union, la Cour de justice n’a 
eu de cesse de rappeler la possibilité de contrôle dont disposent les États membres 
                         
903 R. IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. cit., p.15. 
904 G. PARLÉANI, « Prestations de services », Répertoire Droit communautaire, Encyclopédie Daloz, 1997, 
p.7. 
905 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Fraude à la loi », Répertoire international, Encyclopédie Daloz, 1998, 
p.2. 
906 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit., p.218. 
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(Paragraphe 1). Mais, selon E. CORNUT, si « la consécration d’un principe de lute anti-
contournement ne fait aucun doute, les méthodes et les moyens oferts aux États membres ne 
sont pas clarifiés »907. L’approche de la Cour de justice s’est, en efet, révélée 
particulièrement prudente et imprécise. Dans des cas de constructions manifestement 
artificieles mises sur pied pour contourner une législation nationale, ele a généralement fait 
prévaloir les exigences européennes de liberté de circulation sur le concept de l’abus de droit 
(Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. La consécration jurisprudentiele d’un principe de lutte 
anti-contournement 
L’espace de liberté, de sécurité et de justice repose sur l’idée de circulation 
transfrontalière des personnes, donc sur un phénomène de « délocalisation »908. L’analyse des 
hypothèses de contournements dans les développements précédents a mis en exergue que, 
dans certains cas, la migration d’un citoyen de l’Union dans un autre État membre permet au 
membre de sa famile ressortissant d’État tiers d’échapper au droit national de l’immigration 
(de l’État d’origine et/ou d’accueil). Tout comme une entreprise choisirait de se délocaliser 
dans un autre État membre dont la législation économique est plus atractive, la 
―délocalisation‖ d’un citoyen de l’Union n’est pas non plus toujours abusive. Ele est même 
« le plus souvent, un puissant moteur d’intégration de la Communauté »909. 
Mais comme n’importe quel droit, le droit de l’Union peut faire l’objet d’une 
utilisation abusive lorsque le sujet de droit s’en prévaut en manipulant l’élément 
d’extranéité910 dans le seul but de soustraire le membre de sa famile ressortissant de pays 
tiers à l’application du droit national relative à l’immigration plus contraignant. 
                         
907 E. CORNUT, Théorie critique de la fraude à la loi. Etude de droit international privé de la famile, op. cit., 
p.74. 
908 M. FALLON, « La délocalisation comme instrument de fraude lié à la circulation des biens et des 
personnes », op. cit., p.165. 
909 F. LAGONDET, « L’abus de droit dans la jurisprudence communautaire », op. cit., p.8 
910 M. FALLON, « La délocalisation comme instrument de fraude lié à la circulation des biens et des 
personnes », op. cit., p.165. 
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Face aux craintes des États membres, la jurisprudence de la Cour a très tôt concédé 
aux États la possibilité de résister à une utilisation détournée des libertés de circulation par 
leurs ressortissants dans le but d’éluder le droit interne. Ce principe a été très tôt consacré par 
la Cour de justice (A) qui a tenté d’en définir les contours (B). 
A. Le principe de lutte anti-contournement 
La notion d’abus de droit s’est initialement manifestée dès les années 70 en matière de 
libre prestation des services dans l’arrêt fondateur Van Binsbergen911 dans lequel la Cour de 
justice estime que les règles communautaires ne sauraient priver un État membre de la 
possibilité de sanctionner un comportement abusif visant à détourner des règles 
professionneles en invoquant le droit à la libre prestation de service. Ele exclut du bénéfice 
des libertés les cas d’abus. Ainsi selon la Cour, un État membre a le droit de prendre des 
dispositions destinées à empêcher que la liberté communautaire soit utilisée en vue de se 
soustraire abusivement à la législation nationale912. Concrètement, ele consacre la possibilité 
pour les autorités étatiques de contrôler si l’exercice de la libre prestation de service garantie 
par le droit communautaire est instrumentalisé pour se soustraire à une règle nationale913. 
                         
911 CJCE, 3 décembre 1974, Johannes Henricus Maria van Binsbergen contre Bestuur van de Bedrijfsvereniging 
voor de Metaalnijverheid, aff. 33/74, Rec., p.01299 (ci-après ―arrêt Van Binsbergen‖). Sur cet arrêt, voir 
notamment les commentaires de Y. LOUSSOUARN, « Droit d’établissement », RTDE, 1975, p.518 ; Y. 
LOUSSOUARN, « Droit d’établissement », RCDIP, 1975, p.696. 
912 Point 13 de l’arrêt Van Binsbergen, af. 33/74, précité. 
913 Ce raisonnement sera appliqué pour la première en matière de libre prestation des émissions de 
radiotélévision dans l’arrêt tv 10 (CJCE, 5 octobre 1994, 5 octobre 1994, TV10 SA contre Commissariaat voor de 
Media, af. C-23/93, Rec., p. I-04795) dans lequel la Cour afirme qu’un État membre peut appliquer toute 
mesure, fut- ele constitutive d’une entrave à la libre prestation des services, qui « a pour objectif d’empêcher 
que, à la faveur de l’exercice des libertés garanties par le traité, les organismes qui s’établissent dans un État 
membre puissent se soustraire abusivement aux obligations découlant de la législation nationale ». Sur cet arrêt, 
voir notamment les commentaires de C. BOSSOUTROT, « Réglementation des activités d’opérateur - 
Télévision, LPA, 1995, nº29, p.7 ; M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Fraude à la loi - Jurisprudence 
anticontournement - Préservation du caractère pluraliste et non commercial du système audiovisuel - Convention 
européenne des droits de l’homme », JCP G, 1995, I 3831 ; M. DE GUILLENCHMIDT et J.-C. BONICHOT, 
« Contentieux - Renvoi préjudiciel - Libre prestation de services - Législation nationale visant à préserver un 
réseau de radiodifusion pluraliste et non commercial », LPA, 1995, nº113, p.21 ; L. IDOT, Europe, 1994, 
Décembre, Comm. nº 464, p.12. 
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Ce principe a ensuite été étendu aux autres libertés de circulations. Dans l’arêt 
Knoors914 rendu en 1979, la Cour accepte l’application de la notion d’abus de droit dans le 
domaine de la liberté d’établissement à propos de l’acquisition d’une formation 
professionnele dans un autre État membre en vue d’échapper aux exigences de qualification 
imposées par le droit de l’État membre dont l’intéressé est le ressortissant. Même si 
l’acquisition d’une qualification professionnele dans un autre État membre fait tomber la 
situation dans le champ d’application du droit communautaire et, confère ainsi à l’intéressé 
les droits atachés à la libre circulation des personnes et au droit d’établissement, la Cour 
estime qu’« on ne saurait cependant méconnaître l’intérêt légitime qu’un État membre peut 
avoir d’empêcher qu’à la faveur des facilités créées en vertu du traité, certains de ses 
ressortissants ne tentent de se soustraire abusivement à l’emprise de leur législation nationale 
en matière de formation professionnele »915. 
Dans le cadre de la liberté de circulation des travaileurs, la Cour de justice sera 
confrontée pour la première fois à une afaire relative à la conciliation d’une politique 
nationale d’immigration avec les libertés fondamentales communautaires dans l’arêt 
Singh916. Une citoyenne de nationalité britannique mariée à un ressortissant indien s’était 
établie en Alemagne pour des raisons professionneles. Trois ans après, ils étaient revenus 
dans l’État membre d’origine de la femme et ouvrèrent un commerce. Suite au prononcé de 
leur divorce, le titre de séjour de M. Singh ne fut pas renouvelé. Il contesta cete décision en 
arguant des droits acquis, en vertu du droit communautaire, en tant que conjoint d’un citoyen 
de l’Union migrant. Dans sa décision, la Cour de justice rappela que si « selon la 
jurisprudence constante de la Cour (..), les facilités crées par le traité ne sauraient avoir pour 
efet de permetre aux personnes qui en bénéficient de se soustraire abusivement à l’emprise 
des législations nationales et d’interdire aux États membres de prendre les mesures 
nécessaires pour empêcher de tels abus »917, l’efet utile du droit de l’Union implique qu’il 
puisse être invoqué à l’égard de son État d’origine. 
                         
914 CJCE, 7 février 1979, Knoors, aff. 115/78, précité. Voir également, CJCE 27 septembre 1989, C. C. van de 
Bijl contre Staatssecretaris van Economische Zaken, af. 130/88, Rec., p.03039 ; CJCE, 31 mars 1993, Dieter 
Kraus contre Land Baden-Würtemberg, aff. C-19/92, Rec., 1993, p. I.01663. 
915 Point 25 de l’arrêt Knoors, aff. 115/78, précité. 
916 CJCE, 7 juilet 1992, Singh, aff. C-370/90, précité. 
917 Point 24 de l’arrêt Singh, af. C-370/90, précité. 
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 À l’issue de cet examen très ramassé de la jurisprudence de la Cour relative à l’abus 
de droit918, il ressort que les États membres sont en droit de prendre des mesures pour 
empêcher que le droit de l’Union ne soit utilisé par leurs ressortissants que dans le seul but 
d’éluder les normes nationales. Ainsi, que l’afirme A. NOBLET, « il y a en quelque sorte 
restitution de compétence aux normes internes, pour le motif qu’il faut réprimer des 
manœuvres ilégitimes »919. Cependant, si la Cour a développé une jurisprudence anti-
contournement des règles nationales par l’exercice des libertés européennes, ele n’en 
définissait ni les critères d’appréciation ni la sanction. 
B. Les conditions de la mise en œuvre du principe  
Ce n’est qu’à partir de l’arêt Centros920, que la Cour de justice va tenter de construire 
une position cohérente sur ce sujet et une notion autonome en droit de l’Union européenne. 
Dans cet arêt relatif à une situation ―européanisée‖ dans le but exclusif de contourner une 
législation nationale dans le cadre de la liberté d’établissement, la Cour rappele le principe 
selon lequel les États membres peuvent en contrôler l’exercice. Ele ajoute que les autorités 
nationales doivent « dans l’appréciation d’un tel comportement, prendre en considération les 
objectifs poursuivis par les dispositions communautaires en cause »921. Ainsi, la Cour limite le 
pouvoir des États membres à sanctionner le contournement de la législation nationale qui doit 
céder « lorsque la liberté exercée comme moyen de contournement serait déniée par la remise 
en cause des droits acquis par cet exercice »922. En somme, en vertu du principe d’autonomie 
                         
918 Pour une analyse plus exhaustive et sectoriele de la jurisprudence de la Cour de justice voir la thèse de R. 
IONESCU, L’abus de droit en droit de l’Union européenne, op. cit. 
919 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit., p.222 
920 CJCE, 9 mars 1999, Centros Ltd contre Erhvervs- og Selskabsstyrelsen, aff. C-212/97, Rec., p. I-01459 (ci-
après ―arrêt Centros‖). Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de T. BALLARINO, « Les règles de 
conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve du droit communautaire d’établissement. Remarques sur deux 
arrêts récents de la Cour de justice des Communautés européennes », RCDIP, 2003, p.373 ; L. IDOT, Europe, 
1999, Mai, Comm. nº 183, p.17 ; M. LUBY, « Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice 
des Communautés européennes. Circulation des personnes et des services », JDI, 2000, p.482 ; D. SIMON, 
Europe, 1999, Mai, Comm. nº 165, p.10. 
921 Point 25 de l’arrêt Centros, aff. C-212/97, précité. 
922 E. CORNUT, Théorie critique de la fraude à la loi- Etude de droit international privé de la famile, op. cit., 
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procédurale, il appartient aux États membres de décider des mesures à prendre en cas d’abus 
de droit. Toutefois, les mesures doivent être proportionnées et justifiées par le but poursuivi. 
La Cour de justice opère ensuite un saut qualitatif dans l’arêt Emlsland923. L’abus de 
droit fait alors l’objet d’un traitement jurisprudentiel destiné à définir les conditions 
spécifiques de sa mise en œuvre dans le cadre particulier de l’ordre juridique de l’Union. Si la 
Cour rappele le principe de l’autonomie d’appréciation de l’abus de droit par les juridictions 
nationales dans le respect des objectifs communautaires924, la Cour subordonne toutefois 
l’existence de l’abus de droit à deux conditions cumulatives. La première condition est 
constituée par « un ensemble de circonstances objectives d’où il résulte que, malgré un 
respect formel des conditions prévues par la réglementation communautaire, l’objectif 
poursuivi par cete réglementation n’a pas été ateint »925. La deuxième condition est de nature 
subjective, à savoir « la volonté d’obtenir un avantage résultant de la réglementation 
communautaire en créant artificielement les conditions requises pour son obtention »926. 
Il est possible d’afirmer avec E. CORNUT que « la généralité des formules 
employées dans cete dernière décision fait d’ele une véritable décision de principe ». En 
efet, « si la Cour ne consacre pas directement et de façon autonome un principe général 
d’abus de droit communautaire, ele témoigne en tout cas de sa volonté de mainmise sur 
l’appréciation des États membres »927. En efet, la jurisprudence de la Cour de justice 
constitue une grile de lecture à l’intention du juge national, à qui il appartient de sanctionner 
l’utilisation abusive du droit, et ce « afin qu’une conception uniforme de l’abus de droit 
communautaire puisse prévaloir dans tous les États membres »928. 
                                                                            
p.76 
923 CJCE, 14 décembre 2000, Emsland-Stärke GmbH contre Hauptzolamt Hamburg-Jonas, aff. C-110/99, Rec., 
p. I-11569 (ci-après ―arrêt Emsland‖). Sur cet arêt, voir notamment le commentaire de D. SIMON, Europe, 
2001, Février, Comm. nº 52, p.14. 
924 Point 54 de l’arrêt Emsland, aff. C-110/99, précité. 
925 Point 52 de l’arrêt Emsland, aff. C-110/99, précité. 
926 Point 53 de l’arrêt Emsland, aff. C-110/99, précité. 
927 E. CORNUT, Théorie critique de la fraude à la loi- Etude de droit international privé de la famile, op. cit., 
p.77. Sur l’émergence d’un principe général du droit, voir D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique d’un 
nouveau principe général du droit communautaire : l’exemple de l’abus de droit », op. cit., pp.559 et s. ; D. 
TRIANTAFYLLOU, « L’interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit communautaire », 
op. cit., pp.611 et s. 
928 E. BERNARD, La spécificité du standard juridique en droit communautaire, Bruxeles, Bruylant, col. Droit 
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Au regard de cete jurisprudence, les États membres peuvent donc sanctionner les abus 
de droit de l’Union européenne par une mesure nationale s’ils établissent la preuve que les 
deux critères de l’abus de droit sont réunis. 
Cependant, cete entreprise d’élaboration d’une théorie propre au droit de l’Union 
européenne s’est révélée par la suite particulièrement délicate à metre en pratique. En raison 
de la complexité inhérente au mécanisme de sanction de l’abus de droit, la Cour de justice a, 
en effet, été particulièrement prudente voire contradictoire quant à l’application de cete grile 
de lecture. D. SIMON et A. RIGAUX justifient cete circonspection de la Cour en affirmant 
que « la notion même d’abus de droit a toujours fait l’objet de controverses théoriques 
acharnées, à la fois quant à ses conditions d’application et quant à sa légitimité même » car 
« le concept d’abus de droit renvoie à une évaluation métajuridique ». Par conséquent, l’abus 
de droit comporte « une part iréductible de marge d’appréciation pour l’interprète, et 
notamment le juge qui est conduit à en faire application » 929. 
Dans plusieurs décisions postérieures à l’arêt Emsland, la Cour de justice s’est surtout 
atachée à faire primer les exigences européennes de la libre circulation sur le souci de 
protéger les États membres contre des pratique de détournement de leur législation en se 
livrant le plus souvent à l’exercice de la « théorie du bilan »930. Concrètement, selon D. 
SIMON et A. RIGAUX, « la condamnation de l’abus de droit - qui apparaît comme légitime- 
ne doit pas se traduire par la remise en cause des libertés garanties par le traité dans le cadre 
de la réalisation du marché intérieur qui apparaissent comme tout aussi légitimes »931. Ele a 
alors excessivement restreint la possibilité pour les États membres de sanctionner l’abus de 
droit de l’Union.  
 
 
                                                                            
de l’Union européenne, 2010, p.251. 
929 D. SIMON et A. RIGAUX, « La technique d’un nouveau principe général du droit communautaire : 
l’exemple de l’abus de droit, op. cit., p.581. 




Paragraphe 2. La mise en œuvre limitée du principe européen de lutte 
anti-contournement 
L’arêt Akrich932 est particulièrement révélateur de l’approche du juge de l’Union à 
l’égard de la notion de l’abus de droit dans le cadre de la liberté de circulation des personnes 
(A). Cete notion est appréhendée de manière restrictive si bien qu’ele perd de son utilité 
pour les États membres qui voudraient l’invoquer devant le juge de l’Union (B). 
A. Une approche restrictive de la notion révélée dans l’arrêt “Akrich” 
Contrairement à l’arrêt Singh, le problème du contournement du droit national de 
l’immigration était clairement posé dans l’afaire Akrich. Ele était relative à un citoyen 
marocain, monsieur Akrich, qui avait été autorisé à entrer sur le teritoire du Royaume-Uni. 
Cependant, il en avait été expulsé plusieurs fois à la suite de diférents délits qu’il avait 
commis. Quelques années plus tard, son séjour étant irégulier sur le territoire du Royaume-
Uni, il s’était marié avec une citoyenne britannique. Après avoir été expulsé vers l’Irlande, il 
avait demandé un permis d’entrée au Royaume-Uni en tant que conjoint d’une citoyenne de 
l’Union établie dans cet État. Pour contourner un refus des autorités britanniques, son épouse 
avait déménagé en Irlande avec l’intention d’y exercer une activité professionnele et de 
rentrer au Royaume-Uni après une période déterminée. 
L’idée de l’épouse était très simple et avouée au cours de la procédure. Le fait d’avoir 
occupé un travail effectif dans un autre État membre était uniquement motivé par la volonté 
de se prévaloir à leur retour du droit de l’Union afin de faire échec à la procédure d’expulsion 
à l’encontre de son conjoint. Sur le fondement de la jurisprudence Singh, le couple avait donc 
demandé aux autorités britanniques de révoquer l’ordonnance d’expulsion à l’égard de 
Monsieur Akrich et de lui atribuer un permis d’entrer. Faisant face à des décisions de refus, 
le couple avait fait un recours devant l’Immigration Appeal Tribunal qui avait saisi la Cour de 
                         
932 CJCE, 23 septembre 2003, Akrich, af. C-109/01, précité. 
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justice de la question de savoir si, dans une tele situation, l’État membre pouvait interpréter 
l’intention du couple comme une volonté d’instrumentaliser le droit communautaire afin de 
contourner l’application de la législation nationale dérangeante. 
La Cour a invalidé le raisonnement de l’arêt Emsland. Ele dénie, en efet, toute 
utilité à la grile de critères consacrée dans cet arêt. Ele a ainsi suivi en partie 
l’argumentation de l’avocat général L.A. GEELHOED933 dont les conclusions méritent 
l’atention. Il fait part de son malaise quant à l’inapplicabilité de la législation nationale sur 
l’immigration934 et remet en cause la pertinence des critères classiques de l’abus de droit dont 
l’application à un cas concret se révèle dificile. 
D’une part, il considère que la première condition de reconnaissance de l’abus de droit 
qu’est le critère objectif est à oublier car inefficace. Il est, en efet, rarement démontrable par 
les États membres parce que les différentes conditions d’application de la directive 
2004/38/CE ne sont pas dificiles à remplir. À titre d’ilustration, la durée minimale pour le 
séjour dans un autre État membre ou encore les conditions de travail effectif peuvent être 
facilement remplies pour le citoyen de l’Union migrant. L’intérêt des États membres à 
prévenir les abus est dès lors très limité. 
Ensuite, il considère que le critère subjectif n’est pas efficace et doit être également 
écarté. Les intentions ne peuvent pas être contrôlées parce qu’eles sont dénuées de 
pertinence. Ce qui est susceptible d’encourager un travaileur à chercher un emploi dans un 
autre État peut être la carière, mais aussi le climat ou le fait d’habiter à proximité de sa 
famile935. 
Enfin, citant l’arêt Centros, il rappele que la lute contre l’abus de droit ne peut 
entraîner des restrictions à l’application du droit communautaire que dans la mesure où les 
restrictions n’ont aucun rapport avec « un élément inhérent » à l’exercice d’une liberté 
garantie par le traité936. En d’autres termes, la lute contre l’abus de droit ne peut avoir pour 
                         
933 Conclusions de l’avocat général L. A. GEELHOED présentées le 27 février 2003 dans l’affaire CJCE, 23 
septembre 2003, Secretary of State for the Home Department contre Hacene Akrich, af. C-109/01. 
934 Ibid, point 130. 
935Ibid, point 103. 
936 Ibid, point 100. 
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efet de restreindre une des libertés fondamentales garanties par le traité. La mise en œuvre 
d’une mesure nationale ne doit donc pas porter ateinte au plein efet et à l’application 
uniforme des dispositions communautaires dans les États membres. 
Il précise que « l’établissement de M. et Mme Akrich en Irlande doit être considéré 
comme un recours au droit communautaire pour une fin que le législateur communautaire 
n’avait certes pas envisagée, mais qui est cependant inhérente au droit communautaire. Le 
législateur communautaire n’a pas eu l’intention de créer un droit pouvant être utilisé pour 
contourner la législation nationale sur l’immigration, mais il a néanmoins institué le droit pour 
un ressortissant d’un État membre de s’établir dans un autre État membre avec son conjoint. 
Cet établissement dans cet autre État membre est le cœur de la liberté que le droit 
communautaire accorde aux ressortissants de l’Union »937. Il conclut que « l’établissement 
d’un travaileur dans un autre État membre en vue de bénéficier d’un régime juridique plus 
favorable ne constitue pas, de par sa nature, un exercice abusif du droit communautaire »938. 
Cete règle doit également être appliquée dans le cas de retour du travaileur communautaire 
dans son propre État membre. En d’autres termes, serait inhérent à la libre circulation la 
recherche du régime juridique plus favorable. 
La Cour a confirmé les conclusions de l’avocat général sans toutefois reprendre le 
critère de l’eficacité de la loi nationale qu’il proposait. Ele a afirmé qu’« il y a lieu de 
rappeler que les intentions qui ont pu inciter un travaileur d’un État membre à chercher du 
travail dans un autre État membre sont indiférentes en ce qui concerne son droit d’entrée et 
de séjour sur le teritoire de ce dernier État, du moment où il exerce ou souhaite exercer une 
activité réele et efective »939. Ele a précisé que « de teles intentions ne sont pas d’avantage 
pertinentes pour apprécier la situation du couple au moment du retour dans l’État membre 
dont le travaileur est ressortissant »940. Concrètement, les mobiles sont sans pertinence dès 
lors qu’une activité réele a été exercée dans un autre État membre. Même si la libre 
circulation n’est pas « honnête »941, la Cour a cependant fait preuve de compréhension et s’est 
                         
937 Ibid, point 180. 
938 Ibid, points 180 et 181. 
939 Point 55 de l’arrêt Akrich, af. C-109/01, précité. 
940 Point 56 de l’arrêt Akrich, af. C-109/01, précité. 
941 C. DUCOULOUX-FAVARD, « Fraude et droit d’établissement dans l’Union européenne », LPA, 12 
novembre 1999, n°226, p.11. 
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seulement assuré du respect de ce qui est inhérent à la libre circulation. Il ressort de cete 
jurisprudence que la notion d’abus de droit n’est pas utile pour les États membres. 
B. L’absence d’utilité de la notion d’abus de droit pour les États membres 
De l’étude des diférents arêts abordant la question de l’abus de droit, il est possible 
d’afirmer que la Cour de justice fait primer la situation de droit sur la situation de fait tant 
que la finalité et les objectifs du droit de l’Union ne sont pas dénaturés. R. PLENDER analyse 
cete jurisprudence comme étant « une restriction considérable de la notion d’abus »942 du 
droit de l’Union dès lors que la Cour ne reconnaît aucune situation dans laquele les Etas 
membres peuvent sanctionner les abus de droit de l’Union, créés par les citoyens de l’Union 
cherchant à éviter l’application du droit national de l’immigration à la situation de leur 
conjoint ressortissant d’État tiers943. Plus critique, L. IDOT regrete cete solution 
jurisprudentiele en afirmant que la situation de fraude « est bien connue des spécialistes de 
droit international privé et a donné lieu à des études approfondies (..) mais cete matière est 
décidemment ignorée des juges communautaires qui négligent son apport conceptuel »944. 
Cete décision est particulièrement révélatrice des limites de la jurisprudence anti- 
contournement. Et, ele n’a pas été contrariée par la suite. Ainsi, dans ses conclusions sur 
l’arêt Chen945, dans lequel la question de l’abus de droit s’était également posée, l’avocat 
général A. TIZZANO est encore plus circonspect vis-à-vis de cete notion d’abus de droit de 
l’Union. Il explique que « le système des rapports entre le droit communautaire et les droits 
des États membres, tel qu’il a été dessiné désormais par plusieurs décennies de jurisprudence 
de la Cour, implique nécessairement que l’abus d’un droit conféré par le traité ne puisse avoir 
lieu que dans des circonstances exceptionneles, parce que le fait que l’application d’une 
disposition nationale soit exclue au motif qu’un droit conféré par l’ordre communautaire est 
                         
942 R. PLENDER, « Quo vadis? Nouvele orientation des règles sur la libre circulation des personnes suivant 
l’afaire Akrich », CDE, 2004, n°1-2, p.283. 
943 La Cour semble considérer que l’abus de droit comprend la fraude à la loi sans les différencier. 
944 L. IDOT, Europe, nov. 2003, n°353. 
945 CJCE, 19 octobre 2004, Chen, af. C-200/02, précité. 
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invoqué constitue la conséquence normale du principe de primauté du droit 
communautaire »946. Il conclut en afirmant qu’« il faut établir si l’intéressé, en invoquant la 
disposition communautaire qui atribue le droit en question, en trahit l’esprit et la portée » et 
que « le critère de référence est donc, essentielement, s’il existe ou non une dénaturation des 
finalités et des objectifs de la disposition communautaire atribuant le droit en question »947. 
C’est ainsi qu’à propos de la situation européanisée par Madame Chen, par la naissance de 
son enfant en Irlande du nord, dans le seul but de régulariser son séjour sur le territoire de 
l’Union, il conclut à l’absence d’abus de droit dès lors qu’il n’y a pas de « dénaturation des 
finalités et des objectifs de la disposition communautaire atribuant le droit en question »948 
La Cour a confirmé les conclusions de l’avocat général en étant tout autant expéditive 
que dans l’arrêt Akrich en afirmant que : « Les objectifs poursuivis par ces dispositions 
communautaires ne seraient pas ateints dans le cas où un ressortissant d’un État tiers 
souhaitant séjourner dans un État membre, sans toutefois circuler ou souhaiter circuler d’un 
État membre à l’autre, s’organise pour donner naissance à un enfant dans une partie du 
teritoire de l’État membre d’accueil où un autre État membre applique ses règles 
d’acquisition de la nationalité fondées sur le droit du sol »949. 
Pourtant, les faits à l’origine de l’arrêt Chen interogent. Les conséquences de cete 
jurisprudence ne sont pas négligeables puisqu’ele rend les États membres appliquant le jus 
soli atractifs pour les ressortissants d’États tiers souhaitant entrer et séjourner sur le teritoire 
de l’Union. La seule naissance d’un enfant sur le teritoire de l’un de ces États membres 
permet, après avoir migré dans un autre État membre, d’obtenir un droit de séjour dérivé de 
leur enfant, citoyen de l’Union. Le lien de nationalité factice, sans efectivité, sufit à ratacher 
la situation de l’enfant au droit de l’Union. Plus encore, même sans migrer dans un autre État 
membre, le ressortissant d’État tiers, parent d’un enfant citoyen de l’Union, bénéficie selon la 
jurisprudence Zambrano, des facilités d’entrée et de séjour consacrées par le droit de l’Union. 
Ces deux arêts créent ainsi une forme de concurrence entre les droits des États membres en 
                         
946 Conclusions de l’avocat général A. TIZZANO présentées le 18 mai 2004 dans l’affaire CJCE, 19 octobre 
2004, Kunqian Catherine Zhu, Man Lavete Chen contre Secretary of State for the Home Dep, af. C-200/02, 
point 112. 
947 Ibid, points 114 et 115. 
948 Ibid, point 115. 
949 Point 34 de l’arrêt Akrich, af. C-109/01, précité. 
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favorisant le baby shopping. 
Dans tous les cas, le contournement des législations nationales de l’immigration 
autorisé par le recours au droit de l’Union est la conséquence de l’absence d’alignement des 
législations nationales relatives au droit au regroupement familial des nationaux sur cele 
relative au droit au regroupement familial des citoyens de l’Union migrants consacrée par la 
directive 2004/38/CE. 
Concrètement, c’est la mise en concurence potentiele des normes nationales et de 
l’Union qui est à l’origine de ces situations. La raison essentiele de la création de ces 
hypothèses de contournement du droit national afin d’aler « vers les cieux législatifs les plus 
cléments »950 est donc tout simplement le caractère restreint du domaine spatial du régime de 
la libre circulation qui se désintéresse, en principe, des situations purement internes et par 
voie de conséquence des discriminations à rebours. 
Le remède le plus eficace reviendrait à étendre le régime de la libre circulation aux 
situations purement internes ce qui priverait d’intérêt l’extranéité artificiele. Cependant, 
repenser les conditions du ratachement européen demeure pour le moment de la pure 
prospective tant cela entrainerait un « dynamitage »951 des législations nationales. Une autre 
solution pourait passer par une harmonisation négociée au niveau de l’Union uniquement sur 
les conditions du regroupement familial qui seraient équivalentes que le citoyen de l’Union 
soit sédentaire ou migrant. Cependant, une tele politique consisterait à revoir à la hausse, 
pour la majorité des législations nationales, les critères du droit au regroupement familial des 
nationaux. Or, en l’état actuel, les États membres restreignent de plus en plus cete voie 
d’immigration légale. Seule la Belgique avait anticipé ces situations en alignant sa législation 
relative au droit au regroupement familial des belges sur la directive 2004/38/CE, ce qui avait 
pour conséquence de condamner toute discrimination à rebours, avant de revenir dessus en 
2011952. 
                         
950 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit., p.338. 
951 Selon l’expression de H. CLARET, « Quelques remarques sur le champ d’application du droit 
communautaire (à propos du principe de liberté de circulation des marchandises et des ―situations purement 
internes‖) », in Mélanges en l’honneur du doyen Roger Decotignies, PUG, 2003, p.120. 
952 Loi du 8 juilet 2011 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement 
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Une autre alternative consisterait pour les États membres à déjouer les contournements 
européens de leurs droits internes en supprimant les possibilités de création de teles 
situations. Seulement, cete voie est particulièrement sournoise dans la mesure où ele n’a pas 
pour seul efet de limiter ces cas particulièrement marginaux. Ele est, au contraire, un 
prétexte à durcir les législations nationales qui sont liées à l’immigration, notamment celes 
relatives au mariage et à l’accès à la nationalité. 
C’est cete seconde voie qui a d’aileurs été privilégiée par les États membres. Cete 
tentative de reprise en main Étatique, conséquence de la concurence normative verticale, est 
alors de nature à favoriser une harmonisation spontanée des législations nationales dans ces 
domaines mais dans un sens très restrictif pour les étrangers. 
                                                                            
et l’éloignement des étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, 
Moniteur belge, 12 septembre 2011, p.58915. Pour la situation avant 2011, voir notamment : Coloque sur la Loi 




SECTION 2. LA PERSPECTIVE NATIONALE : LA PRÉVENTION NORMATIVE DU 
CONTOURNEMENT EUROPÉEN DU DROIT NATIONAL DES ÉTRANGERS 
Les États membres peuvent déjouer le contournement européen de leurs législations 
nationales relatives à l’immigration. D’une part, ils peuvent tout simplement empêcher que le 
lien familial entre un citoyen de l’Union et un ressortissant de pays tiers puisse se former et 
éviter ainsi d’être tenus par le droit de l’Union de régulariser la situation de ce dernier sur leur 
teritoire. D’autre part, ils peuvent restreindre les conditions d’atribution de leur nationalité 
pour contrecarer le phénomène du baby shopping. De la sorte, les États membres peuvent 
recouvrer une capacité de contrôle en maîtrisant l’accès aux catégories juridiques européennes 
d’étrangers plus favorables. 
Comme le rappele très justement l’avocate générale E. SHARPSTON dans ses 
conclusions relatives à l’afaire Zambrano, « si des règles particulières concernant 
l’acquisition de sa nationalité sont -ou paraissent être- susceptibles de conduire à des résultats 
―ingérables‖, il est loisible à l’État membre concerné de les modifier pour régler le 
problème »953. De même, la directive 2004/38/CE autorise les États à « adopter les mesures 
nécessaires pour se préserver de l’abus de droit ou de la fraude, en particulier des mariages 
blancs ou de toute autre forme d’unions contractées uniquement en vue de bénéficier de la 
liberté de circulation et de séjour »954. 
Les récentes modifications de certaines législations nationales confirment d’aileurs l’ 
« enclenchement d’une spirale qui conduirait l’autorité publique [nationale] à toujours plus de 
rigidité »955, autrement dit « un retour excessif au protectionnisme national »956. C’est ce 
qu’ont entrepris certains États membres, comme l’Irlande et la Belgique, en modifiant leurs 
                         
953 Conclusions de l’avocate générale E. SHARPSTON présentées le 30 septembre 2010 dans l’affaire CJUE, 5 
mai 2011, Shirley McCarthy contre Secretary of State for the Home Department, af. C-434/09, point 114. 
954 Considérant 28 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
955 S. BARBOU DES PLACES, « Les étrangers ―saisis‖ par le droit. Enjeux de l’édification des catégories 
juridiques de migrants », op. cit., p.14. 
956 J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne. Chronique de 
jurisprudence (1er janvier- 31 décembre 2008) », JTDE, 2009, p.79. 
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codes de la nationalité afin de restreindre l’accès à leur nationalité, et par conséquent l’accès à 
la qualité d’enfant citoyen de l’Union de parents ressortissants de pays tiers (Paragraphe 1). 
D’autre part, si les États membres sont tenus par la définition européenne des membres de la 
famile que pose la directive 2004/38/CE, ils peuvent toutefois maîtriser l’accès à la catégorie 
européenne de membre de la famile, plus particulièrement cele de conjoint, ressortissant de 
pays tiers, d’un citoyen de l’Union, en resserant les conditions de validité du mariage 
(Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. La modification des règles nationales régissant l’accès à 
la catégorie de citoyen de l’Union 
C’est parce qu’un ressortissant a la qualité de citoyen de l’Union que l’admission du 
ressortissant d’État tiers membre de sa famile peut potentielement être facilitée sur le 
teritoire national. C’est ainsi que dans les afaires Chen957 et Zambrano958, grâce à 
l’acquisition de la nationalité d’un État membre de leur enfant, des parents ressortissants 
d’États tiers ont pu obtenir un droit de séjour dérivé sur le territoire de l’Union. 
Or, la catégorie de citoyen de l’Union est définie par un critère relevant de la 
compétence exclusive des États membres : la nationalité959. La Déclaration n°2 annexée au 
Traité de Maastricht précise, en efet, que chaque fois que le traité « fait référence aux 
ressortissants des États membres, la question de savoir si une personne a la nationalité de tel 
ou tel État membre est réglée uniquement par référence au droit national de l’État 
concerné »960 et selon une jurisprudence constance, « la définition des conditions 
d’acquisition et de perte de la nationalité relève, conformément au droit international, de la 
                         
957 CJUE, 8 mars 2011, Zambrano, af. C-34/09, précité. 
958 CJCE, 19 octobre 2004, Chen, af. C-200/02, précité. 
959 Sur la compétence des États en matière de nationlaité, voir supra, Partie I, Titre I, Chapitre 1, Section 2. 
960 Déclaration nº2 relative à la nationalité d’un État membre, jointe par les États membres à l’acte final du traité 
sur l’Union européenne, JO C 191, p.98. 
  
291 
compétence de chaque État membre »961. 
Ce critère national d’atribution d’une qualité européenne peut par conséquent être 
modifié dans son mode d’atribution par les États membres sans qu’aucune limite ne soit 
imposée par l’Union européenne. Comme le révèle L. AZOULAÏ, « en exerçant leur droit 
d’atribution de leur nationalité, les États membres doivent en supporter les conséquences, 
également au regard du droit de l’Union qui confère une dimension supplémentaire à cete 
nationalité, à savoir le statut de citoyen de l’Union. Il est clair que cete dimension implique 
désormais une responsabilité partagée, dans la mesure où l’atribution de la nationalité 
engendre des droits que les nationaux peuvent faite valoir dans d’autres États membres de 
l’Union »962. Concrètement, ce sont les États membres eux-mêmes qui créent les conditions 
permetant le contournement européen de leur droit de l’immigration. Renvoyés à leur propre 
responsabilité par la Cour de justice, certains États membres ont, par conséquent, modifié les 
règles relatives à l’atribution de la nationalité (A) et à la naturalisation (B) afin de limiter les 
possibles contournements européens de leurs législations en matière d’immigration. 
A. Le remaniement des règles relatives à l’attribution de la nationalité 
Traditionnelement, les codes de la nationalité déterminent les conditions de 
ratachement d’un individu à un État en combinant, de manière souveraine, deux principes 
fondamentaux : le lien de filiation (jus sanguinis) et la naissance sur le teritoire d’un État (jus 
soli). 
L’Irlande constituait l’exemple type de l’application privilégiée du second principe. 
Cependant, cet État membre a modifié son code de la nationalité afin de répondre au défi 
migratoire et, plus particulièrement, pour se prémunir de situations comparables à cele qui 
                         
961 Voir, par exemple, CJCE, 7 juilet 1992, Micheleti, af. C-369/90, précité, point 10. 
962 L. AZOULAÏ, « Marges de la citoyenneté européenne. Obligations Étatiques, équité transnationale, Euro-




faisait l’objet de l’arêt Chen963. La révision de la Constitution de 1937964, adoptée par 
référendum le 11 juin 2004, a permis au législateur de modifier l’article 2 de la Constitution 
qui disposait que toute personne née sur l’île d’Irlande bénéficiait automatiquement de la 
nationalité irlandaise en vertu du Good Friday Agreement de 1999. 
Si l’arêt Chen n’avait pas encore été rendu lors du référendum, les conclusions de 
l’avocat général A. TIZZANO, rendues un mois avant le référendum, ont été tout de même 
exploitées dans l’argumentaire du Gouvernement. Désormais, le Irish Nationality and 
Citizenship Act de 2004965 subordonne la nationalité de l’enfant à ce que l’un des parents de 
cete personne ait, au cours d’une période de 4 ans précédant immédiatement sa naissance, été 
résident sur l’île d’Irlande pour une période au moins équivalente à 3 ans ou pour des périodes 
dont la durée cumulée n’est pas inférieure à 3 ans. Désormais, un enfant né en Irlande ne peut 
plus prétendre à acquérir automatiquement la nationalité de cet État. 
Cependant, à la suite de cete réforme, s’est posée la question des enfants nés en 
Irlande avant l’entrée en vigueur de la révision le 1er juin 2005. Les parents, ressortissants de 
pays tiers, n’ayant pas encore acquis un droit de séjour devaient-ils être expulsés s’ils ne 
répondaient pas aux nouveles conditions de résidence ? Pour y répondre, les autorités 
irlandaises ont lancé un programme966 afin d’examiner la situation des parents non-irlandais 
d’enfants irlandais nés avant le 1er janvier 2005967. En vertu de ce programme, un certain 
nombre de ces parents ont reçu un permis de séjour pour une durée initiale de deux ans, 
prorogé de trois ans en 2007, sous certaines conditions. En 2010, ils pouvaient enfin présenter 
une demande de renouvelement de trois ans en plus. 
Certains parents non-nationaux d’enfants citoyens irlandais à qui avait été refusée 
l’autorisation de demeurer sous le régime IBC/05 ont tenté de contester cete décision sur le 
fondement de droits constitutionnels irlandais et de l’article 8 de la Convention européenne 
des droits de l’Homme relatif au respect de la vie familial. La Haute Cour irlandaise, dans la 
                         
963 CJCE, 19 octobre 2004, Chen, af. C-200/02, précité. 
964 Constitution du 1er juilet 1937 adoptée par référendum et entrée en vigueur le 29 décembre de la même 
année. 
965 Irish Nationality and Citizenship Act 2004, n°38 of 2004. 
966 Programme Irish Born Child 2005. 




décision Bode c/ Ministre de la justice, de l’égalité et de la réforme du droit968, a déclaré que, 
au minimum, le ministre de la justice devait examiner les droits de l’enfant citoyen irlandais, 
en particulier son droit d’être élevé et éduqué dans l’État de sa naissance. Toutefois, la Cour 
suprême irlandaise a renversé cete décision. Ele a déclaré que le régime IBC/05 relevait 
simplement d’une compétence discrétionnaire du ministre et que les questions des droits 
constitutionnels et des droits de la Convention européenne des droits de l’Homme n’entraient 
pas en jeu excepté et en cas de mesures d’expulsion. 
Cependant, ces afaires ont pris une tournure diférente à la suite de l’arêt 
Zambrano969. Pour le droit irlandais, l’impact de cete décision de la Cour de justice n’est pas 
sans conséquences. C’est pourquoi, le ministre de la justice irlandais A. SHATTER a 
rapidement annoncé une révision immédiate de tous les cas exceptionnels de parents non-
ressortissants de l’Union européenne d’enfants citoyens irlandais déjà expulsés ou en cours 
d’examen ou en suspens devant les tribunaux970, afin de se conformer à la solution de la Cour 
de justice. 
Dans le même sens, l’accès à la nationalité belge a été réformé pour répondre aux faits 
de l’afaire Zambrano971. La nationalité belge n’est plus automatiquement atribuée aux 
enfants apatrides. L’article 10 du code de la nationalité a été complété. À la phrase « est 
Belge, l’enfant né en Belgique et qui, à un moment quelconque avant l’âge de dix-huit ans 
(..) serait apatride s’il n’avait cete nationalité », a été ajoutée la phrase suivante : « toutefois, 
l’alinéa 1er ne s’appliquera pas si l’enfant peut obtenir une autre nationalité moyennant 
l’accomplissement par son ou ses représentants légaux d’une démarche administrative auprès 
des autorités diplomatiques ou consulaires du pays de ses auteurs ou de l’un de ceux-ci ». En 
l’occurence, dans l’afaire Zambrano, les parents, colombiens, n’avaient pas fait les 
démarches afin que leurs enfants obtiennent la nationalité colombienne. Selon l’article 11 de 
ce même code, les parents peuvent faire une demande avant que l’enfant ait l’âge de 12 ans 
                         
968 (2007)IESC 62 ; 485/2006. 20 décembre 2007. 




971 Loi du 4 décembre 2012 modifinat le Code de la nationalité belge afin de rendre l’acquisition de la nationalité 
belge neutre du point de vue de l’immigration, Moniteur belge, 14 décembre 2012, p. 79998. 
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réclamant pour lui l’atribution de la nationalité belge. Ils doivent cependant avoir eu leur 
résidence principale en Belgique durant les 10 années précédant la déclaration et au moins un 
d’entre eux doit avoir un droit au séjour ilimité en Belgique. En outre, l’enfant doit y avoir eu 
sa résidence depuis sa naissance. Or, dans l’afaire Zambrano, les parents séjournaient de 
manière irégulière. Cete nouvele réglementation empêchera que des situations similaires 
puissent se reproduire. 
Ces deux exemples metant en lumière deux États membres résistant à la jurisprudence 
de la Cour de justice prouvent que, incidemment, le droit de l’Union crée une forme 
d’harmonisation spontanée des droits de la nationalité. La plupart des États membres font 
désormais coexister les deux critères classiques que sont le jus sanguinis et le jus soli. 
L’Alemagne qui retenait traditionnelement le premier a introduit en 1999 une dose de jus 
soli en prévoyant que les enfants de parents étrangers peuvent obtenir à la naissance la 
nationalité alemande si au moment de sa naissance l’un des deux parents réside légalement et 
de façon habituele dans cet État depuis au moins huit ans et dispose d’un droit de séjour 
permanent ou possède depuis au moins trois mois un permis de séjour à durée indéterminée. 
Si l’enfant acquiert également la nationalité de ses parents, à sa majorité jusqu’à vingt trois 
ans, il doit choisir une des deux nationalités972. 
Pour conclure, face à la contrainte européenne, plus les États membres décideront 
d’une convergence des législations, « moins le droit européen poura s’engouffrer dans les 
brèches »973. Ce mouvement harmonisateur qui est le fait des États membres se vérifie 
également à propos de la naturalisation. 
                         
972 Loi sur la nationalité du 22 juilet 1913 modifiée par la loi du 5 février 1999. Voir, B. SCHMID, 
« L’Alemagne instile du droit du sol », Plein Droit, n°49, avril 2001. 
973 N. RUBIO, « Les droits dérivés des membres de la famile, de nationalité d’un État tiers, du citoyen de 
l’Union européenne, in M.-P. LANFRANCHI, O. LECUCQ et D. NAZET-ALLOUCHE (dir.), Nationalité et 
citoyenneté: perspectives de droit public comparé, droit européen, droit international public, Bruxeles, 
Bruylant, col. À la croisée des droits, 2012, p.240. 
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B. Le remaniement des règles relatives à la naturalisation 
Les États membres peuvent également limiter l’accès à la catégorie de citoyen de 
l’Union par le biais de réformes des procédures de naturalisation. Les États membres sont, en 
efet, conscients qu’ils partagent une responsabilité commune sur ce point. C’est ainsi que L. 
AZOULAÏ explique qu’« une vague de naturalisation massive opérée par un État membre 
aurait, par le biais de l’acquisition incidente de la citoyenneté européenne, des répercussions 
potentieles sur tout le teritoire de l’Union »974. 
La naturalisation demeure une compétence discrétionnaire des États membres. Les 
droits difèrent ainsi selon les intérêts de chaque État. L’intérêt des États peut être simplement 
démographique lorsque certains d’entre eux peuvent décider de faciliter la naturalisation afin 
d’augmenter le nombre de leurs nationaux ou agir dans le sens contraire. L’intérêt des États 
peut également prendre la forme d’une volonté d’intégration des immigrés qui résident depuis 
un certain temps et légalement sur leur teritoire. La politique libérale d’un État membre vis-
à-vis de la naturalisation des ressortissants de pays tiers peut avoir des conséquences pour les 
autres États membres puisque devenus citoyens de l’Union, ils bénéficient de la libre 
circulation sur tout le territoire de l’Union européenne. Un rapprochement des législations des 
États membres est cependant à l’œuvre975. 
Certains États membres distinguent désormais la procédure de naturalisation des 
ressortissants européens et des ressortissants d’États tiers. En Italie, par exemple, la 
naturalisation est facilitée pour les ressortissants européens. En principe, pour les étrangers, 
ele est possible après 10 ans de résidence régulière dans l’État d’accueil. Cependant, ele est 
réduite à 4 ans pour les ressortissants européens. De manière paralèle, les conditions d’octroi 
de la naturalisation ont été progressivement durcies976. En revanche, le Royaume-Uni ne 
distingue pas la procédure selon que le ressortissant soit européen ou non. Dans les deux cas, 
cet État permet l’acquisition de la nationalité britannique aux étrangers de plus de dix-huit ans 
                         
974 L. AZOULAÏ, « Marges de la citoyenneté européenne. Obligations Étatiques, équité transnationale, Euro-
Bonds », op. cit., p.97. 
975 Voir l’étude de l’OCDE, La naturalisation : un passeport pour une meileure intégration des immigrés ?, 
éditions OCDE, 2011. Les références législatives ci-dessous sont issues de cete étude. 
976 Loi sur la nationalité n°91, 5 février 1992 modifiée L. n°94/09, 15 juilet 2009. 
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vivant sur le territoire national depuis au moins cinq ans ou trois ans pour une personne 
mariée à un Britannique. La plupart des États membres accordent la naturalisation aux 
étrangers mariés à un national et résidant sur le teritoire depuis trois ans. C’est le cas par 
exemple de la Belgique977, l’Italie978, l’Alemagne979 ou encore du Portugal980. 
Des diférences importantes persistent encore entre les États membres sur les 
conditions exigées teles que la durée de résidence, le maintien ou non de la nationalité 
antérieure. Sur ce dernier point, seuls l’Alemagne, l’Autriche981, Chypre982, les Pays-Bas983 et 
le Portugal le posent comme condition. De même, l’autorité qui octroie la naturalisation n’est 
pas la même selon l’État membre. En Bulgarie984, en France985, en Lituanie986, en Pologne987 
et aux Pays-Bas, il s’agit d’une compétence du chef de l’État. En Autriche et en Letonie988, 
c’est le Gouvernement qui accorde la naturalisation alors qu’en Espagne989, en Grèce990, en 
Irlande991, en Italie et au Portugal, un ministre seul en a la compétence. Il peut s’agir 
également de la direction du service ou de l’ofice de l’immigration. C’est le cas par exemple 
en Finlande992 et en Suède993. Enfin, la naturalisation peut intervenir, comme en Belgique, par 
le biais d’une loi votée au Parlement. 
En revanche, la preuve de l’intégration de l’étranger dans l’État membre d’accueil est 
de plus en plus demandée. Ce ―test d’intégration‖ est désormais consacré dans dix-huit États 
membres. Seuls l’Irlande, la Belgique, la Suède, la Pologne et l’Italie ne prévoient pas cete 
condition. Dans tous les États qui l’imposent, ele repose sur la connaissance sufisante de la 
                         
977 Code de la nationalité belge, L. 28 juin 1984, modifiée L. 4 décembre 2012. 
978 Loi sur la nationalité n°91, 5 février 1992, modifiée L. n°94/09, 15 juilet 2009. 
979 Loi sur la nationalité, 22 juilet 1913, modifiée L. 5 février 1999. 
980 Loi sur la nationalité n°37/81, 3 octobre 1981, modifiée L. 2/2006, 16 février 2006. 
981 Loi sur la nationalité 1985 modifiée L. 22 mars 2006. 
982 Loi sur la nationalité n°43, 1967 modifiée en 2001. 
983 Loi du 19 décembre 1984 sur la nationalité modifiée L. 17 juin 2010. 
984 Lois sur la nationalité n°136, 1998 modifiée L. 30 avril 2010. 
985 Code civil (article 17 à 33-2) modifiée en 1973 et L. 20 novembre 2007. 
986 Loi sur la nationalité IX-1078, 17 septembre 2002, modifiée L. 15 juilet 2008. 
987 Loi sur la nationalité 15 février 1962 modifiée L. 20 juilet 2007 et 4 avril 2010. 
988 Loi sur la nationalité 1994 modifiée L. X-1709, 22 juin 1998. 
989 Code civil (article 17 à 26) modifié L. 36/2002, 8 octobre 2002. 
990 Code de la nationalité L. 3284/2004, 10 novembre 2004 modifiée en 2010. 
991 Loi sur la nationalité et la citoyenneté, 1956 modifiée L. n°38, 15 décembre 2004. 
992 Loi sur la nationalité n°359/2003, 16 mai 2003 modifiée L. 327/2009, 8 mai 2009. 
993 Lois sur la nationalité 10 mai 2001 modifiée 30 mars 2006. 
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langue et, à l’exception de la Bulgarie, la Finlande, la République Tchèque994, le Portugal et la 
Slovénie995, la connaissance de l’histoire et de la culture du pays est également exigée. Par 
exemple, avant 2006, seule l’Autriche demandait systématiquement à ses futurs nationaux de 
répondre à des questions sur l’histoire et les institutions du pays, en plus de la connaissance 
linguistique. Depuis 2006, le Royaume-Uni demande aux candidats à la nationalité 
britannique soit de suivre des cours d’anglais soit de passer un test de 24 questions sur les 
institutions, les traditions, les droits de l’homme. Cete même année, le Danemark996 a relevé 
le niveau linguistique exigé auparavant et ajoute une épreuve écrite d’une heure comportant 
35 questions sur la société danoise, sa culture, son histoire. En mars 2007, l’Alemagne a 
décidé de demander aux candidats à la naturalisation de prouver leurs connaissances de 
l’ordre social et juridique du pays. De même, un test d’intégration ou test de la citoyenneté est 
également applicable en France997. Une tendance à l’harmonisation spontanée des règles 
nationales est donc à l’œuvre. 
En restreignant progressivement l’accès à la catégorie de citoyen de l’Union, les États 
membres limitent dans le même temps le nombre de ressortissants d’États tiers pouvant 
bénéficier de manière dérivée d’un droit d’entrée et/ou de séjour dérivé du citoyen de l’Union 
ou être naturalisé. Constat est alors fait que l’adaptation des États membres aux conséquences 
de la concurrence juridique verticale favorise une harmonisation spontanée des droits 
nationaux concernant les règles relatives à l’acquisition de la nationalité. Seulement, ele n’est 
pas favorable aux ressortissants d’États tiers. 
Cete tendance critiquable au ―verouilage‖ de l’accès à la catégorie de citoyen de 
l’Union est également perceptible en ce qui concerne l’accès à la catégorie européenne de 
membre de la famile d’un citoyen de l’Union. Plus particulièrement, les États membres 
renforcent les conditions de validité des mariages entre un citoyen de l’Union et un étranger 
                         
994 Loi sur la nationalité n°40-1993, 29 décembre 1992 modifiée L. n°357/2003, 23 septembre 2003. 
995 Loi sur la nationalité n°1/1991, 5 juin 1991 modifiée L. n°127/2006, 24 novembre 2006. 
996 Loi n°252, 27 mai 1950 consolidée L n°422, 7 juin 2004. 
997 Loi n°2011-672 du 16 juin 2011 relative à l’immigration, à l’intégration et à la nationalité, JO n°139 du 17 
juin 2011, p.10290. L’article 2 modifie les dispositions de l’article 21-24 du code civil en vue de faire de 
l’adhésion aux droits et devoirs du citoyen français, et non plus de leur seule connaissance, un élément 
d’appréciation de l’assimilation du postulant à l’acquisition de la nationalité française. Cete adhésion sera 
formalisée, au cours d’un entretien visant à vérifier l’assimilation du candidat à la naturalisation conduit par un 
agent de l’État, par la signature du postulant de la charte des droits et devoirs du citoyen. 
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tiers à l’Union et privilégient de plus en plus un contrôle a priori de ces conditions. Il en 
ressort une tendance des États membres à multiplier les mesures préventives, voire 
répressives à l’encontre de ces unions qui sont désormais stigmatisées. 
Paragraphe 2. La modification des règles nationales régissant l’accès à 
la catégorie de membre de la famile d’un citoyen de l’Union 
Dans l’affaire Metock998, le ressortissant d’État tiers était entré et séjournait de 
manière irégulière dans l’État membre d’accueil avant de se marier avec une citoyenne de 
l’Union migrante. La Cour de justice avait considéré que la date du mariage n’avait pas 
d’incidence négative sur le bénéfice du droit de séjour conféré par la directive 2004/38/CE. 
Ele avait alors confirmé la solution amorcée sous l’empire des textes antérieurs à la directive 
2004/38/CE dans l’arrêt MRAX999 dans lequel ele considérait qu’un État membre ne pouvait, 
sans méconnaître le droit de séjour reconnu aux travaileurs européens et aux membres de leur 
famile par le droit communautaire dérivé, refuser de délivrer un titre de séjour au 
ressortissant d’État tiers qui se serait marié avec un travaileur européen dans le pays 
d’accueil après y être entré ilégalement. 
Le mariage avec un citoyen de l’Union migrant permet donc incidemment la 
régularisation du séjour du ressortissant d’État tiers. Cependant, la conséquence inévitable de 
cete solution jurisprudentiele est la tentation des États membres de limiter indirectement 
cete forme de régularisation imposée par l’Union européenne en resserant les conditions de 
validité des mariages entre des citoyens de l’Union et les ressortissants des États tiers. À ce 
titre, A. JAUME constate que « inévitablement, le rôle de l’État s’en trouve déplacé vers un 
contrôle de la réalité du mariage »1000 (A) ce qui est contestable notamment au regard du droit 
au mariage consacré à l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’Homme (B). 
                         
998 CJCE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. 
999 CJCE, 25 juilet 2002, MRAX, af. C-459/99, précité. 
1000 A. JAUME, « Arrêt Metock : le séjour des ressortissants de pays tiers entrés sur le territoire communautaire 
avant de devenir conjoints d’un citoyen de l’Union », JDE, 2008, p.272. 
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A. Le durcissement des règles relatives aux mariages mixtes 
En 1997, le Conseil de l’Union européenne a adopté une résolution1001 dans laquele 
ele invitait les États à prendre des mesures pour luter contre les mariages de complaisance. 
Pour ce faire, les États membres peuvent, selon la directive 2004/38/CE adopter « les mesures 
nécessaires pour se préserver de l’abus de droit ou de la fraude, en particulier des mariages 
blancs ou de toute autre forme d’unions contractées uniquement en vue de bénéficier de la 
liberté de circulation et de séjour »1002. Plus récemment, solicitée par les États membres, la 
Commission a publié un manuel relatif aux mariages de complaisance entre des citoyens de 
l’Union et des ressortissants de pays tiers dans le cadre de la législation de l’Union concernant 
la libre circulation des citoyens de l’Union. Non juridiquement contraignant, il est destiné à 
aider les autorités nationales à mieux luter contre les pratiques abusives prenant la forme de 
mariages de complaisance, sans pour autant comprometre l’objectif fondamental consistant à 
garantir et à faciliter la libre circulation des citoyens de l’Union et des membres de leur 
famile qui utilisent de bonne foi la législation de l’Union1003. Il présente notamment 
diférents indices d’abus potentiel, qui désignent certaines caractéristiques que les couples 
fictifs sont beaucoup plus susceptibles de présenter que les couples authentiques, et invite les 
États membres à metre en place une coopération transfrontalière pour luter contre les 
mariages de complaisance  
Les États membres n’ont pas atendu les préconisations des institutions de l’Union 
dans ce domaine. Sur le fondement de la lute contre les mariages de complaisance, les États 
ont progressivement durci leur législation relative aux mariages conclus « afin de contourner 
                         
1001 Résolution du Conseil, du 4 décembre 1997, sur les mesures à adopter en matière de lute contre les mariages 
de complaisance, JO C 382 du 16 décembre 1997, p.1. 
1002 Considérant 28 de la directive 2004/38/CE, précitée. 
1003 Commission staf working document, Handbook on addressing the issue of aleged marriages of 
convenience between EU citizens and non-EU nationals in the context of EU law on free movement of EU 
citizens, Brussels, 26.9.2014 SWD(2014) 284 final. Communication de la Commission au Parlement européen et 
au Conseil, Aider les autorités nationales à réprimer les abus du droit à la libre circulation: Manuel relatif aux 
mariages de complaisance entre des citoyens de l’Union et des ressortissants de pays tiers, dans le cadre de la 




les dispositions relatives à l’entrée et au séjour des ressortissants de pays tiers »1004 que ce soit 
sur leur territoire ou à l’étranger. Si dans la majorité des États membres, la validité des 
mariages est contrôlée a posteriori, certains États privilégient désormais un contrôle préalable 
des mariages. C’est le cas par exemple de l’Espagne, du Royaume-Uni et de la Belgique où le 
fonctionnaire de l’état civil peut refuser de célébrer un mariage lorsqu’il existe des indices 
sérieux d’absence d’intention du couple de vivre ensemble1005. 
La France appartient à cete catégorie d’États membres ayant mis en place, en plus 
d’un contrôle a posteriori, un contrôle a priori de la validité du mariage. Cet État n’a cessé de 
durcir le dispositif de lute contre les mariages de complaisance, introduit dans le code civil 
par la loi n°93-1417 du 30 décembre 1993 portant diverses dispositions relatives à la maîtrise 
de l’immigration1006. Tout d’abord, la loi n°2003-119 du 26 novembre 2003 relative à la 
maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité1007 a amélioré 
la cadre juridique de la lute contre les mariages de complaisance et institué un délit 
spécifique pour le fait de contracter un mariage aux seules fin d’obtenir, ou de faire obtenir un 
titre de séjour. Ensuite, la loi n°2006-911 du 24 juilet 2006 relative à l’immigration et à 
l’intégration1008 et la loi n°2006-1376 du 14 novembre 2006 relative au contrôle de la validité 
des mariages1009 ont augmenté les moyens de luter contre le détournement du mariage à des 
                         
1004 CJCE, 23 septembre 2003, Akrich, af. C-109/01, précité. 
1005 Voir notamment : service des études juridiques du Sénat, La lute contre les mariages de complaisance, 
étude de législation comparée n°159, février 2006. 
1006 Loi n°93-1417 du 30 décembre 1993 portant diverses dispositions relatives à la maîtrise de l’immigration et 
modifiant le code civil (Loi dite ―loi Pasqua‖), JO du 1er janvier 1994, n°1, p.11. Sur cete loi, voir notamment le 
commentaire de N. GUIMEZANES, « Dernières précisions relatives à la maîtrise de l’immigration », JCP G, 26 
janvier 1994, p.1. 
1007 Loi 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative à la maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en 
France et à la nationalité, JO n°274 du 27 novembre 2003, p.20136. Sur cete loi, voir notamment les 
commentaires de F. BELLIVIER, « Immigration. Séjour. Nationalité », RTD civ., 2004, p.148 ; S. 
CORNELOUP, « Maîtrise de l’immigration et célébration du mariage », in Mélanges en l’honneur de Paul 
Lagarde. Le droit international privé : esprit et méthodes, Paris, Daloz, Paris, 2005, p.207. 
1008 Loi n°2006-911 du 24 juilet 2006 relative à l’immigration et à l’intégration, JO n°170 du 25 juilet 2006, 
p.11066. Sur cete loi, voir notamment les commentaires de N. GUIMEZANES, « La loi du 24 juilet 2006 
relative à l’immigration et à l’intégration, JCP A, 25 septembre 2006, p.1211 ; D. TURPIN, « La loi numéro 
2006-911 du 24 juilet 2006 relative à l’immigration et à l’intégration : choisir pour ne plus subir ? Note sous Loi 
numéro 2006-911 du 24 juilet 2006, loi relative à l’immigration et à l’intégration, Journal oficiel numéro 170 
du 25 juilet 2006, page 11047 », RCDIP, 1er janvier 2007, p.1. 
1009 Loi n°2006-1376 du 14 novembre 2006 relative au contrôle de la validité des mariages, JO n°264 du 15 
novembre 2006, p.17113. Sur cete loi, voir notamment les commentaires de S. CORNELOUP, « Note sous Loi 
numéro 2006-1376 du 14 novembre 2006, loi relative au contrôle de la validité des mariages, Journal officiel 
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fins migratoires. Une circulaire CIV/O9/10 du Ministre de la justice et des libertés du 22 juin 
2010 précise et renforce les modalités de mise en œuvre de la politique visant à prévenir les 
mariages dissimulés1010. 
Ce régime légal accroît les pouvoirs des autorités françaises dans la lute contre les 
fraudes et s’inscrit dans « une contestable logique de méfiance vis-à-vis des mariages 
mixtes »1011 si bien que le droit français figure désormais parmi les « droits les plus méfiants 
et répressifs face aux mariages mixtes »1012. L’officier d’état civil a ainsi la possibilité, après 
l’audition du couple accompagnée parfois d’une enquête, de refuser la célébration du mariage 
s’il y a des éléments qui prouvent qu’il s’agit d’un mariage de complaisance. 
À la suite de l’arêt Metock1013, une circulaire1014 rappele d’aileurs à ses destinataires 
qu’en cas de doute sur la sincérité du mariage entre un citoyen de l’Union et un ressortissant 
de pays tiers, ils ont la possibilité de diligenter une enquête afin de vérifier si la conclusion de 
l’union n’a pas pour seul but l’obtention du droit au séjour. Ils peuvent donc rechercher si la 
demande d’admission au séjour ne se fonde pas sur un acte ou une intention de nature 
frauduleuse. 
La France n’a pas été le seul État membre à réagir à la suite de l’arêt Metock. Au 
cours d’une conférence européenne des directeurs généraux des services d’immigration sur 
l’immigration familiale1015 organisée en 2008, la Belgique a par exemple insisté sur le besoin 
                                                                            
numéro 264 du 15 novembre 2006, page 17113 », RCDIP, 1er janvier 2007, p.225 ; V. LARRIBAU-
TERNEYRE, « Conformité à la constitution de la loi sur le contrôle de la validité des mariages », Dr. fam., n°1, 
janvier 2007, comm. 1, p.30. 
1010 Circulaire CIV/09/10 du 22 juin 2010 relative à la lute contre les mariages simulés, non publiée. 
1011 S. CORNELOUP, « Maîtrise de l’immigration et célébration du mariage », op. cit., p.208. 
1012 Ibid, p.209. 
1013 CJCE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. 
1014 Circulaire n°NOR IMIM 1000116C relative aux conditions d’exercice du droit de séjour des ressortissants de 
l’Union européenne, des autres États parties à l’Espace économique européen et de la Confédération suisse, ainsi 
que des membres de leur famile du 10 décembre 2010, non publié. 
1015 Décembre 2008, conférence des directeurs généraux des services d’immigration (CDGSI ou en anglais 
GDISC pour General Directors of Immigration Services Conference) sur l’immigration familiale, axée 
principalement sur l’abus du regroupement familial (dans le cadre d’un mariage de complaisance). Cete 
conférence a eu lieu à Vienne. Le motif initial de l’organisation de ce séminaire européen était l’arrêt Metock du 
25 juilet 2008 (C-127/08), à propos duquel une question préjudiciele avait été posée par la High Court (Irlande) 
concernant l’interprétation de la Directive 2004/38/CE. 
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d’harmoniser les législations des diférents États membres1016 en vu d’éviter les lacunes ou de 
laisser des possibilités d’abus. Ele a ainsi souligné la nécessité d’une approche uniformisée 
pour luter contre l’abus de procédures administratives en général et les mariages blancs en 
particulier. Par là, la Belgique a incité les États membres à harmoniser les législations 
relatives au contrôle des mariages mais plutôt en faveur d’un contrôle a priori. 
Certains États membres sont alés plus loin dans le contrôle préalable des mariages 
mixtes. En Italie, l’introduction du ―paccheto sicurezza‖1017 a modifié l’article 116 du code 
civil. Pour se marier, l’étranger doit présenter un document atestant de la régularité de son 
séjour. S’il ne le présente pas, il lui est interdit de se marier que ce soit avec un citoyen italien 
ou avec un citoyen d’un autre État membre de l’Union migrant. Depuis le 1er janvier 
20111018, le défaut d’un titre de séjour régulier en Suisse, est également un empêchement 
matériel au mariage. Le nouvel article 98 alinéa 4 du code civil introduit le principe selon 
lequel les fiancés étrangers doivent, au cours de la procédure préparatoire, prouver qu’ils 
séjournent légalement en Suisse. Les oficiers de l’État civil ont désormais l’obligation de 
vérifier le statut des fiancés. 
Ces modifications législatives ont pour conséquence d’empêcher, notamment, que des 
situations comparables à l’afaire Metock ne puissent désormais se produire dans ces États 
membres. Un étranger irégulier en Italie ou en Suisse ne poura plus obtenir une 
régularisation de sa situation en se mariant avec un citoyen de l’Union par le recours au droit 
de l’Union de la libre circulation puisque le mariage lui est tout simplement interdit. 
Quoiqu’il en soit, la question de la conformité de ces législations avec la Convention 
européenne des droits de l’homme, plus précisément l’article 12 qui garantit le droit au 
mariage, se pose sérieusement. 
                         
1016 Pour une analyse comparative, voir F. GRANET-LAMBRECHTS, « Mariages mixtes : le mariage entre un 
ressortissant et un étranger dans quelques pays européens », AJ Famile, 2007, p.262. 
1017 Loi 125/2008 du 24 juilet 2008, JO n°173 du 25 juilet 2008. 




B. Un durcissement des règles relatives au mariage mixte contestable au 
regard de l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’Homme 
Un État peut légitimement subordonner le droit d’un étranger de se marier à des 
conditions raisonnables en vue de rechercher si le mariage envisagé est un mariage de 
complaisance et, dans le cas échéant, d’empêcher une tele union. En conséquence, les États 
contractants qui soumetent les mariages conclus par des étrangers à un contrôle visant à 
vérifier qu’il s’agit ou non d’un mariage de complaisance ne méconnaissent pas 
nécessairement l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’Homme. 
Par contre, les réglementations nationales suisses ou italiennes restreignant les 
conditions relatives au mariage mixte créent une sorte de présomption iréfragable de mariage 
fictif lié à l’absence d’un titre de séjour valable dans ces États qui amène in fine à interdire 
l’exercice du droit au mariage pour toute une catégorie de personnes. La question de la 
conformité de ces réglementations avec la Convention européenne des droits de l’homme se 
pose d’autant plus à la suite de l’arêt de la Cour de Strasbourg O’Donughu du 14 décembre 
20101019, rendu à propos du contrôle du respect des conditions des mariages mixtes au 
Royaume-Uni et qui fait primer le droit au mariage sur l’impératif de lute contre les mariages 
blancs. 
Dans cete affaire, un ressortissant nigérian, M. Iwu, de nationalité nigérienne, arivé 
en Irlande du Nord en 2004, ayant demandé l’asile en 2006, et ayant reçu en 2009 une 
autorisation exceptionnele de séjour valable jusqu’en 2011, avait solicité un certificat 
d’admission (Certificate of Approval) auprès du ministre de l’intérieur en vertu de la loi sur 
                         
1019 CEDH, 14 décembre 2010, O Donoghue et autres c. Royaume- Uni, n°34848/07, (ci-après ―arrêt O 
Donoghue‖). Sur cete décision, voir notamment les commentaires de J. HAUSER, « La lute contre les mariages 
fictifs ; Note sous Cour européenne des droits de l’homme, 14 décembre 2010, O’Donoghue e.a. contre 
Royaume Uni, arrêt numéro 34848/07 », RTD civ., 2011, p.327 ; N. HERVIEU, « Encadrement conventionnel 
des dispositifs de lute contre les ―mariages blancs‖ », in Letre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 14 
décembre 2010 ; D. LACHAL, « Système discriminatoire de certificat d’agrément préalable au mariage des 
ressortissants étrangers ; Note sous Cour européenne des droits de l’homme, quatrième section, 14 décembre 
2010, O’Donoghue et autre contre Royaume-Uni, requête numéro 34848/07 », JDI, 2011, p.1361 ; C. 
PICHERAL, « Mariages blancs et droit au mariage », JCP G, 2010, p.2451 ; F. SUDRE, « Droit de la 




l’asile et l’immigration ainsi que l’exemption des frais de dossier. Cete procédure spécifique 
a été prévue afin de luter contre les ―mariages blancs‖ impliquant des étrangers, sauf ceux de 
l’Espace Économique Européen et ceux disposant d’une autorisation de séjour à durée 
indéterminée. Initialement limité aux étrangers étant autorisés à entrer ou séjourner au 
Royaume-Uni pour une durée minimum de 6 mois, ce système fut assoupli une première fois. 
Il fut admis qu’un Certificate of Approval puisse être délivré malgré l’absence de droit 
d’entrée ou de séjour, pour autant que l’autorité puisse se convaincre, sur la base d’un examen 
individuel, que ceux-ci n’entendaient pas conclure un mariage fictif. Un tel examen fut 
ensuite élargi aux étrangers en atente d’une décision sur leur autorisation de séjour. Après un 
premier rejet de sa requête en raison du non paiement des frais de dossier, M. Iwu, aidé 
financièrement par des amis, a obtenu l’autorisation de se marier en juilet 2008. 
Le couple aléguait principalement1020 que l’existence même de la procédure du 
―Certificate of Approval‖ violait de manière disproportionnée l’article 12 de la Convention 
européenne des droits de l’Homme. La première version du système avait dissuadé le couple 
de déposer une requête fin 2005, puisque M. Iwu ne disposait pas d’un titre d’entrée ou de 
séjour valable. Ce n’est qu’après l’assouplissement du système que l’intéressé pouvait, en 
principe, obtenir un Certificate of Approval. 
 À l’unanimité, la Cour européenne des droits de l’homme a condamné le Royaume-
Uni pour violation du droit au mariage pris isolément. L’article 12 de la Convention 
européenne des droits de l’Homme garantit, en effet, le droit fondamental, pour un homme et 
une femme, de se marier et de fonder une famile. Son exercice obéit toutefois aux lois 
nationales des États contractants. La Cour rappele ainsi que « dans le contexte des lois 
relatives à l’immigration et pour des raisons justifiées, les États peuvent être autorisés à 
empêcher les mariages de pure complaisance, contractés uniquement dans le but d’obtenir des 
avantages » liés à la législation relative à l’immigration1021. Ainsi, la Cour réafirme la 
légitimité pour l’État de limiter le droit au mariage lorsqu’il s’agit de luter contre les 
mariages blancs en précisant que « un État partie n’agira pas nécessairement en violation de 
l’article 12 de la Convention s’il soumet les mariages impliquant des étrangers à un examen 
                         
1020 Ils dénonçaient également la discrimination résultant de la non-application de ce système dans le cas de 
mariages devant l’église anglicane. 
1021 Paragraphe 83 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité. 
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destiné à établir s’il s’agit ou non des mariages de pure complaisance »1022. À ce titre, la 
marge de manœuvre des États est assez large puisqu’ils peuvent « exiger des étrangers qu’ils 
notifient aux autorités leur intention matrimoniale et, si nécessaire, leur demander de fournir 
des informations pertinentes sur leur situation au regard des règles d’immigration et sur la 
sincérité de leur mariage »1023. 
Cependant, comme l’afirme J. HAUSER, « dans la lute contre les mariages de 
complaisance, qui a reçu la bénédiction de principe de la CEDH, tous les coups ne sont pas 
permis »1024. Hormis ces hypothèses de lute contre les mariages fictifs, les lois nationales ne 
doivent pas avoir pour efet d’exclure une personne ou une catégorie de personnes1025. Le 
droit au mariage ne doit pas être ateint dans sa substance même. La Cour examine donc si la 
procédure anglaise viole les droits des requérants et juge que la réglementation, dans ses deux 
premières versions, « imposait une interdiction générale d’exercice du droit au mariage pour 
toutes les personnes appartenant à une catégorie spécifique, indépendamment du fait de savoir 
si le mariage envisagé était ou non de pure convenance »1026. 
Et, « une interdiction générale, automatique et sans distinction sur un droit consacré 
par la Convention et revêtant une importance cruciale outrepasse une marge d’appréciation 
acceptable, aussi large soit-ele »1027. Une restriction tele que cele imposée par le système 
britannique, sans aucune investigation sur la véracité ou l’authenticité du mariage, porte 
ateinte à la substance même du droit à se marier. La Cour constate que la troisième version 
de la réglementation portait également ateinte à la substance du droit de se marier, en raison 
de l’importance des frais de dossier. 
Même si le système mis en œuvre par le Royaume-Uni était déjà voué à disparaître en 
2011, cet arêt constitue un avertissement à l’égard des États qui, au nom de la lute contre les 
                         
1022 paragraphe 87 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité. Voir Comm. EDH, déc., 16 octobre 1996, 
Sanders c. France, n°3140/96, Comm. EDH, déc., 3 décembre 1997, Klip and Krüger c. The Netherlands, 
n°33257/96. 
1023 paragraphe 87 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité. 
1024 J. HAUSER, « La lute contre les mariages fictifs ; Note sous Cour européenne des droits de l’homme, 14 
décembre 2010, O’Donoghue e.a. contre Royaume Uni, arrêt numéro 34848/07 », op. cit., p.327. 
1025 Paragraphe 83 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité. 
1026 Paragraphe 83 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité. 
1027 Paragraphe 89 de l’arrêt O Donoghue, n°34848/07, précité 
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mariages blancs, ne cessent de durcir leur législation relative aux conditions de validité des 
mariages. Surtout, les systèmes mis en œuvre en Italie et en Suisse ne paraissent pas 
conformes aux exigences de la Cour sous l’angle de l’article 12 de la Convention. Si le but 
poursuivi, empêcher les mariages fictifs pour des raisons de police des étrangers, est légitime, 
ces législations portent en revanche ateinte à la substance même du droit au mariage en 
empêchant de manière générale, automatique et indiférenciée toute personne étrangère 
dépourvue de titre d’entrée ou de séjour régulier en Suisse ou en Italie de se marier, sans 
aucune investigation sur l’existence efective d’un mariage de complaisance. 
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CONCLUSION DU TITRE 
Il faut admetre que la primauté de la libre circulation des citoyens de l’Union, voire 
du seul statut de citoyen de l’Union, sur la lute contre l’immigration irégulière vient 
directement concurencer les États membres dans la maîtrise de leurs catégories d’étrangers. 
Les interactions qui se jouent entre les espaces normatifs de référence pour l’étranger 
aboutissent à d’une substitution de catégories nationales par des catégories européennes. 
Confrontés à une extension des compétences de l’Union en matière de contrôle aux frontières 
extérieures de l’Union et d’admission des ressortissants non européens en provenance de 
l’extérieur du territoire de l’Union, les États réagissent par conséquent en tentant d’éviter cete 
concurence juridique verticale qui leur est défavorable. Se crée alors paradoxalement une 
progressive harmonisation européenne spontanée au détriment des droits des ressortissants 
des États tiers, tels que le droit de la nationalité et le droit de se marier, alors même que la 
Cour de justice a développé une jurisprudence généreuse à leur égard. 
 À cete mise en concurence verticale, s’ajoute également une mise en concurence 
horizontale. Ele ne découle plus ici d’une confrontation entre le droit de l’Union et les droits 
nationaux mais entre les droits nationaux eux-mêmes. Pourtant, le droit des étrangers est saisi 
par le droit de l’Union. Cependant, l’harmonisation est particulièrement minimale si bien 
qu’ele ne neutralise pas toute possibilité de mise en concurence des droits nationaux. Les 
États trouvent alors le moyen d’instrumentaliser cete situation pour restreindre leurs 
législations nationales. Et, même là où le droit de l’Union est censé avoir mis fin à toute mise 
en concurence des droits nationaux, les États cherchent à instrumentaliser la règle 






LES DROITS NATIONAUX MIS EN CONCURRENCE PAR LE DROIT DE 
L’UNION EUROPÉENNE 
D’emblée, point n’est besoin de rappeler que la construction d’un droit européen des 
étrangers ne repose pas sur une mise en concurence des droits nationaux. J-S. BERGÉ et S. 
HARNAY insistent sur ce point en affirmant que « le droit de l’Union européenne ne s’est pas 
construit sur un modèle de compétition entre les États membres » et que « l’idée même 
d’intégration et de ―communauté de lois‖ s’oppose à une vision essentielement compétitive 
des rapports entre les ordres juridiques, vision largement dominée par un laisser-faire étranger 
au droit européen »1028. A priori, la thèse selon laquele le droit européen des étrangers serait 
dominé par une rivalité entre les droits nationaux ne va pas de soi. Il n’y aurait aucune mise 
en concurrence des droits nationaux relatifs aux étrangers. 
Néanmoins, ces mêmes auteurs constatent qu’il existe « des brèches de nature à 
justifier une approche compétitive entre les lois nationales »1029. Pour preuve, certains États 
membres ont tiré profit du processus d’harmonisation en imposant leurs points de vue aux 
autres. Ils ont, en efet, joué de leur influence au moment de la négociation des directives 
relatives au droit des étrangers si bien que seuls des standards minimaux et la garantie du 
maintien de solutions nationales ont prévalu. Or, « plus le droit européen est capable de 
définir de manière autonome des solutions juridiques uniformes qui s’imposent à tous les 
États membres, plus le degré d’intégration est élevé. Plus les États conservent une possibilité 
d’adopter des solutions qui leur sont propres, moins le degré d’intégration est élevé »1030. Et, 
« la concurrence juridique gagne du terain chaque fois que la méthode européenne 
d’intégration est placée en situation d’échec »1031. C’est particulièrement vrai concernant le 
droit européen des étrangers. Le degré d’intégration européenne en matière d’immigration et 
d’asile demeure encore faible si bien que le régime de l’étranger est faussement harmonisé en 
ce domaine. 
                         
1028 S. HARNAY et J.-S. BERGÉ, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un outil pour la 






En définitive, si « le laisser-faire ab initio, inhérent au modèle fondé sur une 
concurence horizontale entre les systèmes juridiques locaux, est étranger à la construction 
européenne »1032, force est d’admetre toutefois que l’harmonisation du droit des étrangers 
contribue, dans certains cas, à faire perdurer et/ou entretenir une forme de concurence 
normative, entre les États membres soucieux de préserver une marge de manœuvre dans un 
domaine particulièrement lié à leur souveraineté et, surtout politiquement très sensible. Ce 
sont les raisons pour lesqueles « l’homogénéité de l’espace juridique communautaire en 
matière d’immigration relève ici en grande partie du mythe »1033. Et, ainsi que l’afirme M. 
TANDONNET, « accepter le maintien de disparités flagrantes (..) reviendrait à courir le 
risque d’une surenchère restrictive, chacun cherchant à durcir ses lois pour orienter les flux 
migratoires vers les autres États membres »1034. 
Face à ce maintien d’une concurence normative horizontale entretenu par le droit de 
l’Union, les États membres peuvent instrumentaliser les directives pour durcir les régimes 
nationaux et, par une sorte de ―suivisme‖, d’une ―course vers le bas‖ (race to the botom), 
s’alignent sur les États dont les dispositions sont les plus restrictives. Ce mouvement est 
assimilable à une concurrence au moins-disant, par une exacerbation du dumping à la moindre 
protection de l’étranger (Chapitre 1). Plus surprenant, même là où le droit de l’Union impose 
une règle unique sur tout le teritoire de l’Union, et empêche ainsi tout rapport compétitif 
entre les droits nationaux, cete règle européenne peut être paradoxalement instrumentalisée 
par les États, en vue d’éviter des flux migratoires sur leur teritoire, mais au détriment des 
autres États membres, sapant alors le principe de solidarité européenne pourtant inhérent à la 
politique européenne en matière des étrangers (Chapitre 2). 
                         
1032 Ibid, p.177. 
1033 P. ICARD, « L’immigrant en droit communautaire : histoire d’espaces traversés de frontières », RDUE, 
2/2009, p.251. 
1034 M. TANDONNET, Le grand bazar ou l’Europe face à l’immigration, Paris, L’Harmatan, col. Questions 
contemporaines, 2001, p.189. 
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CHAPITRE 1  
L’HARMONISATION INSTRUMENTALISÉE PAR LES ÉTATS MEMBRES 
P. ICARD observe que si « les États membres s’atachent, en principe, à réduire leurs 
divergences (..) derière cete unité de façade perce une vérité bien différente. Les États 
continuent à mener des actions en ordre dispersé et à conserver des législations décalées »1035. 
Cete observation se vérifie particulièrement en matière d’immigration et d’asile. 
Quand il s’agit d’harmoniser les politiques d’immigration et de l’asile, les États 
tendent à défendre jalousement leur autonomie, sachant que la matière est essentiele dans la 
compétition politique, un enjeu qui reste très sensible au niveau national dans de nombreux 
États membres. Comme le rappele H. DUMONT, « certains États entendent fermer leurs 
frontières pour protéger leur marché national de l’emploi ou sous l’influence de la démagogie 
nationaliste qui assimile immigration et criminalité ; d’autres se soucient au contraire de les 
ouvrir pour répondre à la demande de main d’œuvre des entrepreneurs ou, plus rarement, par 
souci de prendre une petite part de la misère du monde sur eux. Il est dificile pour la 
Communauté de transcender pareile diversité d’approches par une politique avertie des 
enjeux globaux prévisibles à moyen et à long terme »1036. Dans ces conditions, les mesures 
adoptées au niveau de l’Union en matière d’immigration et d’asile se réduisent le plus souvent 
à une addition de choix nationaux préservant ainsi les atributs des souverainetés étatiques. 
Ces insufisances de l’harmonisation européenne du droit des étrangers (Section 1) 
conduisent alors à deux résultats opposés au stade de la transposition des directives dans les 
droits nationaux. Soit les États sont confortés dans leurs pratiques et, par conséquent, la 
concurence normative horizontale persiste, soit les États adoptent, par mimétisme, les mêmes 
dispositions que leurs voisins européens alors même que les directives ne l’imposent pas 
(Section 2). 
                         
1035 P. ICARD, « L’immigrant en droit communautaire : histoire d’espaces traversés de frontières », op. cit., 
p.222. 





SECTION 1. LA MISE EN CONCURRENCE DES DROITS NATIONAUX CONFORTÉE 
PAR LE DROIT DE L’UNION 
En principe, l’adoption de normes relatives à l’immigration et l’asile au niveau de 
l’Union européenne vise à réduire le phénomène dit de law shopping en contribuant à aténuer 
les disparités nationales lesqueles sont une source potentiele de mise en concurence des 
droits nationaux par les ressortissants des États tiers souhaitant entrer sur le teritoire de 
l’Union. C’est le cas par exemple de l’harmonisation du droit d’asile qui vise à empêcher les 
mouvements secondaires de demandeurs d’asile potentielement motivés par la diversité des 
conditions d’accueil et les chances d’obtenir un avis favorable. De manière plus générale, 
l’harmonisation du droit des étrangers tend, en principe, à neutraliser les options de 
législations. Or, l’harmonisation européenne du droit des étrangers se révèle si minimaliste 
qu’ele est favorable aux États plus soucieux de conserver des prérogatives en matière de flux 
migratoire que d’éviter le law shopping. Parce que « le contrôle des territoires est l’un des 
atributs les plus significatifs de l’État-nation »1037, les États membres ont longtemps et 
demeurent encore arcboutés sur leurs souverainetés nationales dans ce domaine. 
Certes, catégoriser les étrangers dans l’ordre juridique de l’Union pourait signifier 
une émancipation par rapport au cadre national. Mais, le développement d’une politique 
migratoire européenne renforce les pouvoirs nationaux. La transposition de la souveraineté au 
niveau de l’Union européenne est vécue par les États, particulièrement dans ce domaine, 
comme une menace pour leur souveraineté. Comme le remarque C. COURNIL, 
l’harmonisation révèle « certains comportements ―souverainistes‖ des États membres (..) face 
aux véritables ambitions de politique commune »1038. De fait, s’il existe une recomposition du 
droit des étrangers au niveau de l’Union européenne, ce mouvement intégrateur connaît des 
limites en raison de nombreux compromis concédés aux États membres. 
                         
1037 E. DARDENNE et L. WEERTS, « La communautarisation de la politique d’immigration : 
déterritorialisation ou permanence des territoires ? », in P. MAGNETTE et E. REMACLE, Le nouveau modèle 
européen, vol. 2, Les politiques internes et externes, Bruxeles, éditions de l’Université de Bruxeles, 2000, p.20. 
1038 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, op. cit., p.35. 
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La première limite est liée au champ d’application spatial, le droit européen des 
étrangers ne s’appliquant pas sur l’ensemble des teritoires de l’Union européenne. Pour 
satisfaire trois États membres, réfractaires au développement d’une politique européenne 
migratoire, des positions faites sur mesure leurs ont été concédées afin de poursuivre le 
processus d’intégration communautaire. Il n’existe donc pas, en principe, un espace commun 
sur lequel un même droit s’applique à tous les étrangers mais des espaces diférents avec pour 
conséquence pour l’étranger de se voir appliquer soit le droit de l’Union soit le droit des États 
membres non-associés. Par conséquent, le droit européen des étrangers est à géographie 
variable. Cete variabilité géographique du droit européen des étrangers est d’autant plus 
accentuée que certains États non-membres de l’Union participent partielement à son 
développement (Paragraphe 1). La seconde limite est liée au contenu même du droit européen 
des étrangers. À l’image du critère de la définition européenne de l’étranger qui est dicté par 
les États, celui-ci est également maîtrisé par les États. Ce faisant, le processus 
d’harmonisation européenne du droit des étrangers n’afaiblit pas le poids des États membres. 
Bien au contraire, le droit européen des étrangers demeure à géométrie variable tant il procède 
plus d’une confirmation des mesures nationales existantes que d’un rapprochement 
significatif des règles au niveau de l’Union (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. La diférenciation spatiale du droit de l’Union des 
étrangers 
Le champ d’application rationae loci du droit européen des étrangers est caractérisé 
par la flexibilité. Son développement a, en efet, suscité des résistances parmi les États 
membres de l’Union si bien que le Traité d’Amsterdam a consacré une ―Europe à la carte‖. 
C’est ainsi que le Royaume-Uni et la République d’Irlande ne participent pas aux politiques 
d’immigration et d’asile communes, même si un opt-in au cas par cas est possible et si, par 
aileurs ils ont signé la Convention de Dublin sur l’examen des demandes d’asile. De même, 
et de manière plus originale, le Danemark, État caractérisé par un électorat qui se prononce 
souvent contre les transferts de souveraineté à l’Union européenne, bien que membre de 
l’espace Schengen contrairement aux deux autres, ne participe pas non plus au Titre V TFUE 
relatif à l’immigration et l’asile, nécessitant de ce fait des traités entre l’Union et cet État 
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lorsque des mesures sont adoptées dans ce domaine (A). Toutefois, si le développement d’un 
droit européen des étrangers connaît des résistances de la part de certains États membres, 
celui-ci est « un pôle d’atractivité pour des États non-membres de l’Union »1039 (B). 
A. Un espace réduit en interne 
Le champ d’application spatial du droit européen des étrangers1040 est caractérisé par 
les clauses d’opt-in et d’opt-out du Royaume-Uni et de l’Irlande (1) et l’exclusion originale 
du Danemark (2). Cependant, leur position est en réalité moins tranchée dès lors que les 
premiers comme le second participent à certains fragments du droit européen de 
l’immigration et de l’asile. 
1. La participation à la carte du Royaume-Uni et de l’Irlande 
Le Royaume- Uni et l’Irlande ont refusé dès les accords de Schengen de participer à la 
politique de suppression des frontières intérieures et, corrélativement, au développement 
d’une politique commune en matière d’immigration. En revanche, ils ont signé la Convention 
de Dublin en 19901041. Trois protocoles annexés au traité aménagent désormais un statut 
dérogatoire pour ces deux États membres. D’une part, le protocole intégrant l’acquis de 
Schengen et annexé au Traité d’Amsterdam devenu protocole « sur l’acquis de Schengen 
intégré dans le cadre de l’Union européenne » après la révision opérée par le Traité de 
                         
1039 M. GAUTIER, « La participation des États tiers à l’espace de liberté, de sécurité et de justice », in I. BOSSE-
PLATIÈRE et C. RAPOPORT (dir.), L’État tiers en droit de l’Union européenne, Bruxeles, Bruylant, col. 
Droit de l’Union européenne-Coloques, 2014, pp.239 et s. 
1040 Ne sera pas abordée la question relative aux États impliqués par les périodes transitoires consécutives aux 
nouveles adhésions (la Roumanie, la Bulgarie, Chypre, la Croatie) 
1041 Convention relative à la détermination de l’État responsable de l’examen de la demande d’asile présentée 
dans l’un des États membres des Communautés européennes (Convention de Dublin, signée le 15 juin 1990, 
entrée en vigueur le 1er septembre 1997), JO C 254 du 19 aout 1997. 
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Lisbonne1042 précise que les diférentes composantes de l’acquis de Schengen ne lient pas ces 
deux États membres. Ils peuvent toutefois à tout moment demander à reprendre tout ou partie 
de l’acquis de Schengen. D’autre part, deux protocoles spécifiques annexés au Traité 
d’Amsterdam viennent soustraire ces deux États au principe de liberté circulation des 
personnes et au développement d’une politique européenne d’immigration et d’asile. Le 
premier, « protocole sur l’application de certains aspects de l’article 14 du Traité CE au 
Royaume-Uni et à l’Irlande », devenu « protocole sur l’application de certains aspects de 
l’article 26 TFUE au Royaume-Uni et à l’Irlande »1043 soustrait ces deux États au principe de 
totale liberté circulation des personnes posé par cet article. Concrètement, ils peuvent 
maintenir des contrôles à leurs frontières vis-à-vis des ressortissants des autres États 
membres. En contrepartie de ces dérogations, le principe de réciprocité s’applique aux autres 
États membres, lesquels peuvent exercer et instaurer des contrôles à leurs frontières sur les 
personnes en provenance de ces deux États. Le second, le « protocole sur la position du 
Royaume-Uni et de l’Irlande », devenu « protocole sur la position du Royaume-Uni et de 
l’Irlande à l’égard de l’espace de liberté, de sécurité et de justice »1044 après le Traité de 
Lisbonne, leur permet de ne pas participer en principe au titre IV CE et désormais plus 
largement encore au titre V de la troisième partie TFUE qui comporte un chapitre 2 sur les 
« politiques relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration ». 
Ces deux États ne participent donc pas à l’adoption des décisions1045 et aucune des 
décisions prises sur le fondement de ce chapitre ne les lient1046, y compris les décisions de la 
                         
1042 Protocole n°19 sur l’acquis de Schengen intégré dans le cadre de l’Union européenne, JO C 83 du 30 mars 
2010, p.290. 
1043 Protocole n°20 sur l’application de certains aspects de l’article 26 du traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne au Royaume-Uni et à l’Irlande, JO C 83 du 30 mars 2010, p.293. 
1044 Protocole n°21 sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’espace de liberté, de sécurité et 
de justice, JO C 83 du 30 mars 2010, p.295 
1045 Article 1 du protocole n°21, précité : « Sous réserve de l’article 3, le Royaume-Uni et l’Irlande ne participent 
pas à l’adoption par le Conseil des mesures proposées relevant de la troisième partie, titre V, du traité sur le 
fonctionnement de l’Union européenne. L’unanimité des membres du Conseil, à l’exception des représentants 
des gouvernements du Royaume-Uni et de l’Irlande, est requise pour les décisions que le Conseil est appelé à 
prendre à l’unanimité ». 
1046 Article 2 du protocole n°21, précité : « En vertu de l’article 1er et sous réserve des articles 3, 4 et 6, aucune 
des dispositions de la troisième partie, titre V, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, aucune 
mesure adoptée en application de ce titre, aucune disposition de tout accord international conclu par l’Union en 
application de ce titre et aucune décision de la Cour de justice de l’Union européenne interprétant ces 
dispositions ou mesures, ne lie le Royaume-Uni ou l’Irlande ou n’est applicable à leur égard. Ces dispositions, 
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Cour de justice. Mais, ils sont libres de s’associer s’ils le souhaitent à la prise de décision 
comme les autres1047 ou de décider à n’importe quel moment après son adoption de reprendre 
une décision1048. Ils bénéficient ainsi d’une faculté de participation en notifiant au président 
du Conseil leur choix de participer à certaines mesures proposées dans le cadre du titre V 
TFUE. 
Cete faculté d’opting-in accordée à ces deux États membres se présente sous deux 
formes : dans le premier cas, la demande peut intervenir dans un délai de trois mois à compter 
de la présentation au Conseil d’une proposition ou d’une initiative. La notification présentée 
dans le délai requis autorise ces deux États, ou l’un d’entre eux, à participer, à l’adoption de la 
mesure. Par contre, s’ils bloquent la prise de décision, le Conseil peut décider d’adopter la 
mesure sans eux. Le second cas de figure concerne la volonté d’un État de présenter 
postérieurement au délai de trois mois une demande de participation à l’une des mesures 
concernées. C’est ainsi que, par exemple, l’Irlande a notifié son intention d’appliquer la 
directive 2001/55/CE relative à des normes minimales pour l’octroi d’une protection 
temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer 
un équilibre entre les eforts consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et 
                                                                            
mesures ou décisions ne portent en rien ateinte aux compétences, aux droits et aux obligations desdits États. Ces 
dispositions, mesures ou décisions ne modifient en rien ni l’acquis communautaire, ni celui de l’Union et ne font 
pas partie du droit de l’Union tels qu’ils s’appliquent au Royaume-Uni ou à l’Irlande ». 
1047 Article 3 du protocole n°21, précité : « 1. Le Royaume-Uni ou l’Irlande peut notifier par écrit au président du 
Conseil, dans un délai de trois mois à compter de la présentation au Conseil d’une proposition ou d’une initiative 
en application de la troisième partie, titre V, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, son souhait 
de participer à l’adoption et à l’application de la mesure proposée, à la suite de quoi cet État y est habilité. 
L’unanimité des membres du Conseil, à l’exception du membre qui n’a pas procédé à une tele notification, est 
requise pour les décisions que le Conseil est appelé à prendre à l’unanimité. Une mesure adoptée selon le présent 
paragraphe lie tous les États membres qui ont participé à son adoption. Les mesures adoptées en application de 
l’article 70 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne fixent les conditions de participation du 
Royaume-Uni et de l’Irlande aux évaluations concernant les domaines couverts par la troisième partie, titre V, 
dudit traité. Aux fins du présent article, la majorité qualifiée se définit conformément à l’article 238, paragraphe 
3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ; 2. Si, après un délai raisonnable, une mesure visée au 
paragraphe 1 ne peut pas être adoptée avec la participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande, le Conseil peut 
adopter cete mesure conformément à l’article 1er sans la participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande. Dans ce 
cas, l’article 2 s’applique ». 
1048 Article 4 du protocole n°21, précité : « Le Royaume-Uni ou l’Irlande peut, à tout moment après l’adoption 
d’une mesure par le Conseil en application de la troisième partie, titre V, du traité sur le fonctionnement de 
l’Union européenne, notifier au Conseil et à la Commission son intention d’accepter ladite mesure. Dans ce cas, 
la procédure prévue à l’article 331, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne 
s’applique mutatis mutandis ». 
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supporter les conséquences de cet accueil1049 après son adoption1050. Concrètement, ces deux 
États peuvent demander à participer en amont ou en aval à la prise de décision, et dans ces 
deux cas, ils sont pleinement liés par la mesure qui produit les mêmes efets que dans les 
autres États membres. Quand une mesure modifie ou développe une mesure déjà adoptée et à 
laquele ils ont antérieurement participé, ils peuvent refuser d’y participer. Cependant, les 
autres États membres peuvent décider à la majorité qualifiée que la non-participation de 
l’Irlande et du Royaume-Uni à la version modifiée de la mesure rend son application 
« impraticable » pour les autres États ou l’Union qui peuvent alors contraindre ces deux États 
à cesser de participer à la mesure et décider qu’ils en supporteront les conséquences 
financières1051. 
                         
1049 Directive 2001/55/CE du Conseil, du 20 juilet 2001, relative aux normes minimales pour l’octroi d’une 
protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un 
équilibre entre les efforts consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les 
conséquences de cet accueil, JO L 212 du 7 aout 2001, p.12. 
1050 Avis de la Commission sur la demande présentée par l’Irlande en vue d’accepter la directive 2001/55/CE 
relative à des normes minimales pour l’octroi d’une protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes 
déplacées et à des mesures tendant à assurer un équilibre entre les eforts consentis par les États membres pour 
accueilir ces personnes et supporter les conséquences de cet accueil, SEC/2003/0907 final : « La Commission se 
félicite de la demande présentée par l’Irlande en vue d’accepter la directive 2001/55/CE, qui constitue un 
instrument important de la politique communautaire en matière d’asile. Ele serait, par conséquent, d’avis 
d’approuver cete participation. À titre de dispositions particulières, la Commission considère que la directive 
2001/55/CE devrait entrer en vigueur en Irlande le jour où lui est notifiée la décision de la Commission 
concernant sa demande et que l’Irlande devrait metre en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et 
administratives nécessaires pour se conformer à la directive d’ici au 31 décembre 2003 au plus tard ». Décision 
2003/690/CE de la Commission du 2 octobre 2003 sur la demande présentée par l’Irlande en vue d’accepter la 
dircetive 2001/55/CE du Conseil relative aux normes minimales pour l’octroi d’une protection temporaire en cas 
d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un équilibre entre les efforts consentis 
par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les conséquences de cet accueil, JO L 251 du 3 
octobre 2003, p.23. 
1051 Article 4 bis du protocole n°21, précité : « 1. Les dispositions du présent protocole s’appliquent, en ce qui 
concerne le Royaume-Uni et l’Irlande, également aux mesures proposées ou adoptées en vertu du titre V de la 
troisième partie du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne qui modifient une mesure existante 
contraignante à leur égard ; 2. Cependant, dans les cas où le Conseil, statuant sur proposition de la Commission, 
décide que la non-participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande à la version modifiée d’une mesure existante 
rend l’application de cete mesure impraticable pour d’autres États membres ou l’Union, il peut les engager à 
procéder à une notification conformément à l’article 3 ou 4. Aux fins de l’article 3, une nouvele période de deux 
mois commence à courir à compter de la date où le Conseil a pris une tele décision. Si, à l’expiration du délai de 
deux mois à compter de la décision du Conseil, le Royaume-Uni ou l’Irlande n’ont pas procédé à une 
notification conformément à l’article 3 ou 4, la mesure existante ne les lie plus et n’est plus applicable à leur 
égard, à moins que l’État membre concerné n’ait procédé à une notification conformément à l’article 4 avant 
l’entrée en vigueur de la mesure portant modification. Ceci prend efet à compter de la date d’entrée en vigueur 
de la mesure portant modification ou, si ele lui est ultérieure, de la date d’expiration du délai de deux mois. Aux 
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Le Royaume-Uni et l’Irlande peuvent ainsi refuser de participer à nombre de décisions 
adoptées dans le cadre du titre V TFUE et relatives à l’immigration et l’asile. Ils bénéficient 
d’une grande liberté de choix puisqu’ils ont le droit de décider unilatéralement d’appliquer ou 
non les règles européennes relatives à l’immigration et à l’asile. De manière générale, le 
Royaume-Uni et l’Irlande se sont abstenus de participer aux principales mesures prises par 
l’Union concernant l’immigration légale. Ils ont, en revanche, soutenu ses interventions sur 
l’asile et le contrôle aux frontières. 
Plus précisément, ils ont fait jouer l’opting-out sur l’immigration légale. Par exemple, 
ils ont refusé de s’associer aux directives communautaires relatives au droit au séjour des 
étrangers résidents de longue durée1052 et au regroupement familial1053. Toutefois, ces deux 
États ne prennent pas toujours les mêmes décisions. C’est ainsi que contrairement au 
Royaume-Uni, l’Irlande a accepté d’être liée par la directive 2005/71/CE relative à une 
procédure d’admission spécifique des ressortissants de pays tiers aux fins de recherche 
scientifique1054. 
En revanche, et malgré le maintien de contrôles aux frontières internes, le Royaume-
Uni et l’Irlande ont accepté de participer à certaines mesures faisant partie de l’acquis de 
Schengen sur l’immigration irégulière. Les deux États ont ainsi demandé à participer au 
système d’information Schengen (SIS)1055. Ils sont également liés par la décision-cadre 
                                                                            
fins du présent paragraphe, le Conseil, après avoir procédé à une discussion approfondie sur la question, statue à 
une majorité qualifiée de ses membres représentant les États membres participant ou ayant participé à l’adoption 
de la mesure portant modification. Une majorité qualifiée du Conseil se définit conformément à l’article 238, 
paragraphe 3, point a), du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ; 3. Le Conseil, statuant à la 
majorité qualifiée sur proposition de la Commission, peut aussi décider que le Royaume-Uni ou l’Irlande 
supporte, le cas échéant, les conséquences financières directes découlant nécessairement et inévitablement de la 
cessation de sa participation à la mesure existante ; 4. Le présent article est sans préjudice de l’article 4 ». 
1052 Considérant 25 de la directive 2003/109/CE, précitée 
1053 Considérant 17 de la directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au regroupement 
familial, JO L 251 du 3 novembre 2003, p.12. 
1054 Considérants 27 et 28 de la directive 2005/71/CE du Conseil, du 12 octobre 2005, relative à une procédure 
d’admission spécifique des ressortissants de pays tiers aux fins de recherche scientifique, JO L 289 du 3 
novembre 2005, p.15. 
1055 Décision 2000/365/CE du Conseil, du 29 mai 2000, relative à la demande du Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen, JO L 131 du 1er juin 
2000, p.43. Décision 2004/926/CE du Conseil, du 22 décembre 2004, relative à la mise en œuvre de certaines 
parties de l’acquis de Schengen par le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, JO L 395 du 31 
décembre 2004, p.70. Décision 2002/192/CE du Conseil, du 28 février 2002. relative à la demande de l’Irlande 
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2002/946/JAI visant à renforcer le cadre pénal pour la répression de l’aide à l’entrée, au 
transit et au séjour iréguliers1056. En revanche, ils n’ont pas participé à la directive 
2008/115/CE dite ―retour‖1057. Le Royaume-Uni a également choisi de s’associer notamment 
à la directive 2001/40/CE relative à la reconnaissance mutuele des décisions d’éloignement 
des ressortissants de pays tiers1058 et à la directive 2001/51/CE relative à la responsabilité des 
transporteurs de passagers sans papiers1059. La volonté de s’associer à ces mesures est dictée 
par le souhait de voir diminuer l’immigration irégulière sur leur territoire. Cete participation 
à la carte peut parfois poser des dificultés. Ce fut le cas par exemple lorsque le Royaume-Uni 
a demandé à participer aux mesures relatives à la création de l’agence européenne des 
frontières, Frontex, sans avoir au préalable participé aux dispositions de l’acquis Schengen, 
c’est-à-dire le code frontières Schengen. Saisie par le Royaume-Uni d’un recours en 
annulation contre le règlement Frontex, la Cour de justice a rejeté les arguments de cet État 
qui considérait que le règlement portait sur des mesures qui étaient « simplement liées » et 
non des mesures qui seraient « intégralement Schengen »1060 et considéré que des mesures 
fondées sur l’acquis de Schengen « présupposent l’acceptation tant de ces dispositions que 
des principes qui en constituent le fondement »1061. Comme en conclut J.-Y. CARLIER et F. 
CREPEAU, la Cour de justice « invite les États à éviter le pick-and-choose et à décider s’ils 
jouent ou non dans la cour des grands »1062. 
                                                                            
de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen, JO L 64 du 7 mars 2002, p.20. 
1056 Considérants 7 et 8 de la Décision-cadre 2002/946/JAI du Conseil, du 28 novembre 2002, visant à renforcer 
le cadre pénal pour la répression de l’aide à l’entrée, au transit et au séjour iréguliers, JO L 328 du 5 décembre 
2002, p.1. 
1057 Considérants 26 et 27 de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1058 Considérant 6 de la directive 2001/40/CE du Conseil, du 28 mai 2001, relative à la reconnaissance mutuele 
des décisions d’éloignement des ressortissants de pays tiers, JO L 149 du 2 juin 2011, p.34. 
1059 Considérant 7 de la directive 2001/51/CE du Conseil, du 28 juin 2001, visant à compléter les dispositions de 
l’article 26 de la convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985, JO L 187 du 10 juilet 2011, 
p.45. 
1060 CJCE, 18 décembre 2007, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord contre Conseil de 
l’Union européenne (Frontex), af. C-77/05, Rec., p. I-11459, (ci-après ―arrêt Frontex‖), point 41. 
1061 Point 61 de l’arrêt Frontex, aff. C-77/05, précité. Voir dans le même sens à propos de à la sécurisation des 
passeports européens, l’affaire : CJCE, 18 décembre 2007, C-137/05, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et 
d’Irlande du Nord contre Conseil de l’Union européenne (Passeports), af. C-137/05, Rec., p. I-11593, point 50. 
Sur ces arrêts, voir notamment le commentaire de F. KAUFF-GAZIN, « Coopérations renforcées et participation 
du Royaume-Uni », Europe, 2008, Février, Comm. nº 36, p.14. 
1062 J.-Y. CARLIER et F. CRÉPEAU, « Le droit européen des migrations : exemple d’un droit en 
mouvement ? », AFDI, Vol. LVII, 2011, p.661. 
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Enfin, le Royaume-Uni et l’Irlande ont fait jouer l’opting-in sur l’asile. Les deux États 
membres participent au règlement ―Dublin‖ sur la désignation de l’État responsable de la 
demande d’asile1063. Cete participation à la politique européenne d’asile peut être qualifiée 
d’utilitariste. Soumis à des flux migratoires importants de demandeurs d’asile sur leur 
teritoire, notamment le Royaume-Uni, ils souhaitent voir ce nombre diminué. Et, parce que 
certains d’entre eux sont passés par d’autres États membres avant d’ateindre leur teritoire, ils 
voient dans le système mis en place par le Règlement ―Dublin II‖, un moyen de se décharger 
de la responsabilité du traitement de nombreuses demandes d’asile. Ces deux États membres 
appliquent également la directive 2004/83/CE concernant les normes minimales relatives aux 
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir 
prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une 
protection internationale, et relatives au contenu de ces statuts1064, la directive 2001/55/CE 
relative à des normes minimales pour l’octroi d’une protection temporaire en cas d’afflux 
massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un équilibre entre les eforts 
consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les conséquences 
de cet accueil1065 et la directive relative à des normes minimales concernant la procédure 
                         
1063 Considérant 41 du règlement (UE) n°604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, 
établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une 
demande de protection internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays tiers ou 
un apatride (règlement ―Dublin III‖, refonte de ―Dublin II‖), JO L 180 du 29 juin 2013, p.31 ; Considérant 41 du 
du règlement (UE) n°603/2013 du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relatif à la création 
d’Eurodac pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace du règlement (UE) 
n°604/2013, établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen 
d’une demande de protection internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays 
tiers ou un apatride et relatif aux demandes de comparaison avec les données d’Eurodac présentées par les 
autorités répressives des États membres et Europol à des fins répressives, et modifiant le règlement (UE) 
n°1077/2011 portant création d’une agence européenne pour la gestion opérationnele des systèmes 
d’information à grande échele au sein de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (refonte), JO L 180 du 29 
juin 2013, p.1. 
1064 Directive 2004/83/CE du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les normes minimales relatives aux 
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut 
de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au 
contenu de ces statuts, JOUE n°L 304 du 30 septembre 2004, p.12 (abrogée par la directive 2011/95/UE du 
Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 2011). 
1065 Directive 2001/55/CE du Conseil, du 20 juilet 2001, relative aux normes minimales pour l’octroi d’une 
protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un 
équilibre entre les efforts consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les 
conséquences de cet accueil, JO L 212 du 7 aout 2001, p.12. 
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d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres1066. 
Si le Royaume-Uni était initialement lié aux directives relatives à l’accueil et à la 
procédure en matière d’asile, c’était pour jouer de son influence au moment des négociations 
et faire en sorte que le niveau de protection des demandeurs d’asile soit le même dans tous les 
autres États membres, de manière à détourner les demandeurs de leurs teritoires1067. La 
Commission européenne a tenté par la suite de réviser ces deux directives en 2008 et 2009 
mais sans succès. Le Royaume-Uni avait alors fait part lors de cete première révision avortée 
de sa volonté de ne plus participer aux directives. Cet État a également et logiquement décidé 
de ne pas participer à la refonte de ces deux directives, tout comme l’Irlande1068. Il a 
notamment considéré que participer à la directive sur les conditions d’accueil l’obligerait à 
permetre aux demandeurs d’asile de travailer au bout de six mois, même si les demandes ont 
été refusées à la condition qu’un appel en recours ait été déposé contre la décision et craignait 
ainsi que les étrangers soient encouragés à faire des demandes d’asile non fondées. En ce qui 
concerne la directive relative aux procédures d’asile, ele avait comme conséquence de 
retarder le traitement des demandes d’asile. 
Il faut toutefois préciser que si ces deux États peuvent participer ou non, selon leur 
propre volonté, au développement du droit européen des étrangers, il advient que leurs droits 
nationaux de l’immigration soient concurrencés par le droit de l’Union sans qu’ils puissent 
résister. C’est le cas notamment lorsqu’un citoyen de l’Union migre sur leur teritoire et y 
revendiquent le regroupement familial avec un ressortissant de pays tiers. Ces deux États 
n’ont pas d’autre choix que de favoriser l’entrée de l’étranger sur leur teritoire conformément 
à la directive 2004/38/CE et d’écarter l’application de leur propre droit de l’immigration1069. 
L’arêt Metock1070 à l’origine de cete situation a logiquement été très contesté par ces deux 
                         
1066 Directive 2005/85/CE du Conseil, du 1er décembre 2005, relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres, JO L 326 du 13 décembre 2005, 
p.13. 
1067 B. RYAN, « Royaume-Uni : Le pragmatisme poussé à l’extrême », Plein droit, 65-66, juilet 2005. 
1068 Directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, établissant des normes pour 
l’accueil des personnes demandant la protection internationale (refonte), JO L 180 du 29 juin 2013, p.96. 
Directive 2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relative à des procédures 
communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale (refonte), JO L 180 du 29 juin 2013, p.60. 
1069 Pour une analyse plus détailée de cete hypothèse, voir supra, Titre 1. 
1070 CJCE, 25 juilet 2008, Metock, af. C-127/08, précité. 
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États, tout comme le Danemark au sein duquel les dirigeants politiques se sont 
particulièrement opposés à la solution rendue par la Cour de justice1071. À propos de cet arêt, 
le Premier ministre Rasmussen a ainsi déclaré que « c’est le Danemark qui décide de la 
politique d’immigration, et cele-ci demeure inchangée même après cet arêt de la Cour.. Il y 
a beaucoup de pays comme le Danemark qui pensent que cete décision est déraisonnable. 
Nous ne voulons pas l’accepter »1072. Cete déclaration confirme la réticence de cet État 
membre vis-à-vis du développement d’un droit européen des étrangers. Pour preuve, il en a 
refusé la communautarisation au moment du Traité d’Amsterdam et y participe depuis d’une 
manière originale. 
2. La participation originale du Danemark 
La situation du Danemark doit être diférenciée des deux autres en raison de sa 
spécificité. Contrairement au Royaume-Uni et l’Irlande, cet État membre a signé les accords 
de Schengen mais il en a refusé la communautarisation. Cet État refusait ainsi de quiter le 
terain de la coopération intergouvernementale. Il a donc négocié un protocole particulier qui 
a été annexé au Traité d’Amsterdam afin d’aménager une position particulière pour cet État, 
position qui a été élargie à l’ensemble de l’espace de liberté, de sécurité et de justice par le 
protocole n°22 sur la position du Danemark tel que modifié par le Traité de Lisbonne1073. 
Concrètement, s’il se voit appliquer l’acquis de Schengen et constitue une frontière extérieure 
de l’Union européenne, en revanche il ne se voit appliquer que l’acquis de Schengen, c’est-à-
dire le droit existant en 1999, et ne participe pas a priori au développement de Schengen, 
c’est-à-dire au droit adopté depuis 1999. Et, comme le Royaume-Uni et l’Irlande, il ne 
participe pas non plus au titre V TFUE, et par conséquent aux mesures relatives à 
l’immigration et l’asile. Aucune des décisions adoptées dans ce cadre ne lui est opposable. 
Ensuite, à la diférence du Royaume-Uni et de l’Irlande, le Danemark ne dispose pas de la 
possibilité de participer au cas par cas aux initiatives prises dans ce domaine. 
                         
1071 « EU Court secures right to family réunification », Euractiv, 31 juilet 2008, « Danish immigration law under 
fire after EU court ruling », EUobserver, 29 juilet 2008. 
1072 « Le Danemark en désaccord avec un arrêt de la CJCE sur l’immigration », dépêche AFP du 05 août 2008. 
1073 Protocole n°22 sur la position du Danemark, JO C 83 du 30 mars 2010, p.299. 
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 Cet État peut toutefois décider de transposer dans son droit national, dans un délai de 
six mois, une mesure adoptée sur le fondement de ce titre qui développe l’acquis de 
Schengen. Cete décision ne crée pas d’obligation de droit communautaire pour cet État, mais 
« une obligation de droit international entre le Danemark et les autres États membres … »1074. 
Le Danemark continue ainsi d’être inclus dans le système Schengen et participe aux décisions 
développant l’acquis Schengen mais refuse que les éléments de cet acquis soient du droit 
communautaire. Par conséquent, pour chacun de ces actes, une ratification est nécessaire et il 
peut refuser de le faire. La seule exception concerne les mesures déterminant les pays tiers 
dont les ressortissants doivent être munis d’un visa lors du franchissement des frontières 
extérieures des États membres et les mesures relatives à l’instauration d’un modèle type de 
visa. Le Danemark n’est ainsi pas lié par la quasi-totalité des directives relatives à 
l’immigration et l’asile. 
Cet État a, comme le Royaume-Uni et l’Irlande, signé également la convention de 
Dublin en 1990. Il n’y a donc pas de refus de principe de la part du Danemark à l’égard du 
développement d’une politique européenne en matière d’asile. Toutefois, il n’a pas participé à 
l’adoption du règlement ―Dublin I‖1075 et du règlement ―Eurodac‖1076. La Convention de 
Dublin I était donc toujours en vigueur dans l’atente de la conclusion d’un accord avec 
l’Union européenne. Cet État a finalement accepté d’étendre l’application du règlement 
―Dublin I ‖ et du règlement ―Eurodac‖ sur son teritoire en 2006. Le recours à un accord 
international entre la Communauté et le Danemark, considéré dans un tel accord comme un 
État tiers, a donc été jugé nécessaire pour accéder à la demande de cet État de participer à ces 
règlements communautaires. En contrepartie, le Danemark a accepté de reconnaître la 
compétence de la Cour de justice tant pour l’interprétation que pour l’application des accords 
et des règlements concernés. Il a également accepté d’être lié par tout amendement aux 
règlements en question et de contribuer financièrement aux coûts entraînés par le système 
                         
1074 Article 5 du protocole n°22, précité. 
1075 Considérant 18 et 19 du règlement (CE) n°343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critères et 
mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans 
l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers (Dublin II), JO L 50 du 25 février 2003, p.1. 
1076Considérant 21 du règlement (CE) n°2725/2000 du Conseil, du 11 décembre 2000, concernant la création du 
système Eurodac pour la comparaison des empreintes digitales aux fins d’application efficace de la convention 
de Dublin, JO L 316 du 15 décembre 2000, p.1. 
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―Eurodac‖1077. Cependant, le Danemark ne participe pas à l’adoption des modifications de ces 
règlements, et eles ne lui sont pas applicables. Il peut néanmoins notifier à la Commission, 
dans un délai de 30 jours à compter de l’adoption des modifications, sa décision d’appliquer 
celes-ci ou non. C’est ainsi que pour la refonte de ces deux textes, cet État a indiqué qu’il n’y 
participait pas1078. 
Pour conclure, le droit européen des étrangers constitue une politique très spécifique 
du point de vue de sa géographie et confirme la variabilité des normes applicables à la 
situation de l’étranger selon l’État membre d’accueil. Cete variabilité géographique de ce 
droit est accentuée par la participation de certains États tiers à son développement. 
B. Un espace élargi en externe 
La Norvège et l’Islande sont associées à la convention de Schengen sur la base de 
l’accord conclu par le Conseil au nom de la Communauté et de l’Union avec l’Islande et la 
Norvège sur l’association de ces deux États à la mise en œuvre, à l’application et au 
développement de l’acquis de Schengen1079. Ils sont devenus parties prenantes de la 
Convention de Dublin par le biais de l’accord entre la Communauté européenne, la 
République d’Islande et le Royaume de Norvège sur les critères et les mécanismes permetant 
de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans un État 
                         
1077 Décision n°2006/188/CE du Conseil du 21 février 2006 relative à la conclusion de l’accord entre la 
Communauté européenne et le Royaume de Danemark, étendant au Danemark les dispositions du règlement 
(CE) n°343/2003 du Conseil établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre 
responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un 
pays tiers, et du règlement (CE) n°2725/2000 du Conseil concernant la création du système Eurodac pour la 
comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace de la convention de Dublin, JO L 66 du 8 
mars 2006, p.37. 
1078 Considérant 42 du règlement (UE) n°604/2013, précité ; considérant 51 du règlement (UE) n°603/2013, 
précité. 
1079Accord conclu par le Conseil de l’Union européenne, la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur 
l’association de ces deux états à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen - 
Acte final, JO L 176 du 10 juilet 1999, p.36. 
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membre, en Islande ou en Norvège1080. 
Ces deux accords1081 permetent à ces deux États d’être associés aux discussions en y 
exprimant leur point de vue. Ils gardent toutefois la possibilité de s’opposer à l’application 
des actes adoptés par l’Union dans leur ordre juridique dans un délai de trente jours. Ils ont 
par exemple appliqué la directive dite ―retour‖1082 parce qu’ele « constitue - dans la mesure 
où ele s’applique aux ressortissants de pays tiers qui ne remplissent pas ou ne remplissent 
plus les conditions d’entrée conformément au code frontières Schengen - un développement 
des dispositions de l’acquis de Schengen au sens de l’accord conclu par le Conseil de l’Union 
européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur l’association de ces 
deux États à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de 
Schengen »1083. 
Deux autres États non-membres de l’Union participent également aux mécanismes du 
système Schengen et Dublin I : la Suisse et le Liechtenstein. Face au refus de la 
Communauté de la voir ne participer qu’à l’acquis de Dublin et non à celui de Schengen, la 
Suisse a finalement accepté les deux et un accord politique a été trouvé le 19 mai 2004 dans le 
cadre des « Bilatérales I ». Deux accords, l’un l’associant à l’espace Schengen1084 et l’autre à 
                         
1080 Protocole à l’accord entre la Communauté européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège, 
JO L 57 du 28 février 2006. 
1081 Décision n°2006/167/CE du Conseil, du 21 février 2006, relative à la conclusion d’un protocole à l’accord 
entre la Communauté européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège relatif aux critères et aux 
mécanismes permetant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un 
État membre, en Islande ou en Norvège, JO L 57 du 28 février 2006, p.15. Le règlement ―Dublin II‖ et le 
règlement Eurodac s’appliquent, en vertu du droit international, aux relations entre le Danemark, d’une part, et 
l’Islande et la Norvège, d’autre part. Les modifications et les mesures d’exécution du règlement Dublin II et du 
règlement Eurodac, notifiées par le Danemark à la Commission, s’appliquent aussi à leurs relations. La Norvège 
ou l’Islande, en cas de plainte de leur part concernant l’application ou l’interprétation par le Danemark du 
protocole, peuvent demander que la question soit inscrite à l’ordre du jour du comité mixte. Si le litige ne peut 
être réglé par le comité dans un délai maximal de trois mois, le présent protocole cesse d’être applicable. 
1082 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 
irrégulier, précitée. 
1083 Considérant 28 de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1084 Accord entre la Confédération suisse, l’Union européenne et la Communauté européenne sur l’association de 
la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, conclu 
le 26 octobre 2004, entré en vigueur le 1er mars 2008 (RO 2008 481). Accord entre l’Union européenne, la 
Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en 
œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, JO L 53 du 27 février 2008, p.52. 
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l’espace Dublin1085, ont été signés le 26 octobre 2004 et ont été approuvés par les Chambres 
fédérales le 17 décembre 2004, en même temps que les modifications de la législation 
fédérale nécessaires à leur mise en œuvre1086. Ils ont été acceptés par voie référendaire le 5 
juin 2005. Une fois que l’évaluation Schengen a abouti, le Conseil a fixé l’entrée en vigueur 
de l’acquis de Schengen pour la Suisse au 12 décembre 2008. Depuis le 29 mars 2009, la 
Suisse est entièrement intégrée dans la coopération opérationnele Schengen/Dublin. Les deux 
accords étant liés par une clause réciproque d’application, la mise en application de l’accord 
associant la Suisse à Schengen et Dublin est intervenue simultanément. 
Concernant la refonte du règlement Dublin, le Conseil fédéral a décidé d’appliquer 
provisoirement une grande partie des dispositions du nouveau règlement ―Dublin II‖ à partir 
du 1er janvier 20141087, en même temps que les autres États Dublin. En observant le délai de 
deux ans auquel ele avait droit, la Suisse aurait pu appliquer les nouveles règlementations 
près d’une année et demie après les autres États Dublin. Cependant, cet État a considéré que 
cete situation entraînerait des problèmes pratiques et pouvait nuire aux relations que la Suisse 
entretient avec les autres États Dublin. Seules les dispositions du règlement ―Dublin II‖ 
portant sur la procédure Dublin seront appliquées à titre provisoire, car eles sont directement 
applicables et ne doivent pas être transposées dans une loi. Les dispositions qui sont 
contraires au droit suisse en vigueur ne peuvent, quant à eles, être appliquées provisoirement. 
Il s’agit, par exemple, de celes régissant la détention en phase préparatoire et la détention en 
vue du renvoi dans le cadre de la procédure Dublin. 
Initialement, la Communauté avait refusé d’associer le Liechtenstein aux négociations 
menées avec la Suisse, en raison de l’absence d’un accord sur la fiscalité de l’épargne. À 
                         
1085 Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif aux critères et aux mécanismes 
permetant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un État membre 
ou en Suisse, conclu le 26 octobre 2004, entré en vigueur le 1er mars 2008 (RO 2008 515). Accord entre la 
Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et aux mécanismes permetant de 
déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un État membre ou en Suisse, 
JO L 53 du 27 février 2008, p.5. 
1086 Arrêté fédéral du 17 décembre 2004 portant approbation et mise en œuvre des accords bilatéraux 
d’association à l’Espace Schengen et à l’Espace Schengen et à l’Espace Dublin, RS 362. 
1087 Arrêté fédéral portant approbation et mise en œuvre de l’échange de notes entre la Suisse et l’UE concernant 
la reprise du règlement (UE) n°604/2013 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État 
membre responsable de l’examen d’une demande de protection internationale (Développement de l’acquis de 
Dublin/Eurodac) (FF 2014 2637), 26 septembre 2009. 
  
328 
partir de 2004, le Conseil a autorisé la Commission à entamer des négociations, qui ont abouti 
à la signature de deux protocoles permetant son adhésion aux accords Dublin et Schengen 
avec la Suisse1088. Cet État est désormais associé à l’acquis de Schengen et de Dublin. La 
levée des contrôles aux frontières intérieures a été décidée par le Conseil de l’Union 
européenne le 13 décembre 2011, après consultation du Parlement européen et à la suite d’une 
évaluation, dans les domaines pertinents, de l’aptitude de l’État à appliquer l’intégralité des 
dispositions Schengen1089. 
Cete fragmentation géographique du droit européen des étrangers joue a minima sur 
la possibilité de mise en concurence des droits nationaux dès lors que peu d’États membres 
ne participent pas à son développement. Les options de législations pour l’étranger entrant sur 
le teritoire de l’Union européenne ont surtout pour origine la fragmentation matériele du 
droit européen des étrangers. 
Paragraphe 2. La fragmentation matériele du droit de l’Union des 
étrangers 
Certes, « l’européanisation n’est pas le fait de la nature, c’est une construction. Ele est 
plus ou moins facile selon le domaine (..) »1090, afirme ainsi M. TANDONNET. Et, la 
construction d’un droit européen des étrangers fait partie de ces domaines où les résistances 
étatiques ont été et demeurent particulièrement fortes et freinent ainsi le processus 
d’européanisation des droits nationaux. Dans ce contexte de résistances très marquées des 
États à une communautarisation de la politique migratoire, le Traité d’Amsterdam a pourtant 
                         
1088 Protocole entre la Communauté européenne, la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein relatif 
à l’adhésion de la Principauté de Liechtenstein à l’accord entre la Communauté européenne et la Confédération 
suisse relatif aux critères et mécanismes de détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande 
d’asile présentée dans un État membre ou en Suisse, JO L 160 du 18 juin 2011, p.39. Protocole entre l’Union 
européenne, la Communauté européenne, la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein sur 
l’adhésion de la Principauté de Liechtenstein à l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et 
la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au 
développement de l’acquis de Schengen, JO L 160 du 18 juin 2011, p.3. 
1089 Décision 2011/842/UE du Conseil, du 13 décembre 2011, relative à l’application de la totalité des 
dispositions de l’acquis de Schengen dans la Principauté de Liechtenstein, JO L 334 du 16 décembre 2011, p.27. 
1090 M. TANDONNET, Le grand bazar de l’Europe face à l’immigration, p.369. 
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constitué une avancée majeure dans le développement d’une politique migratoire européenne. 
Toutefois, l’architecture institutionnele qu’il consacrait demeurait marquée par l’empreinte 
des États membres qui ne souhaitaient pas abandonner une large part de leur souveraineté 
dans ce domaine. Et, la majorité des textes relatifs au droit des étrangers a été adoptée sous 
l’empire de cete architecture et a particulièrement soufert du principe d’unanimité dès lors 
qu’il falait obtenir le consentement de l’ensemble des États membres. La recherche d’un 
compromis a conduit à ce que les textes adoptés soient in fine une addition des droits 
nationaux, voire un sanctuaire des politiques nationales (A). Si la disparition complète du 
principe de l’unanimité pouvait laisser présager un droit européen des étrangers moins dicté 
par les intérêts de chaque État membre, l’exemple des premières directives adoptées selon la 
procédure législative ordinaire est un test relativement décevant puisqu’eles réitèrent les 
mêmes défauts des directives antérieures (B). 
A. La mainmise initiale des États membres sur le contenu des directives 
Le bilan quantitatif en termes de textes européens adoptés en matière d’immigration et 
d’asile, et ce dans un laps de temps relativement court, pourait être, selon H. DUMONT, « un 
motif sufisant pour se réjouir »1091. Ce bilan témoigne, selon ce même auteur, que les États 
membres ont compris la nécessité d’une politique européenne1092 dans ce domaine. En efet, il 
est tout à fait légitime de faire valoir qu’en moins d’une trentaine d’années, et malgré l’initiale 
communautarisation partiele de la question, le périmètre juridique a été défini et des progrès 
en matière d’harmonisation ont efectivement été réalisés dans un domaine recouvrant l’un 
des objets traditionnels de la souveraineté des États. Ce n’est pas faux. Le bilan normatif est 
même jugé positif. 
Pour autant, il ne faut pas conclure trop hâtivement sans s’interoger au préalable sur 
la substance des normes en question. Car, c’est surtout du point de vue qualitatif que la 
question du degré d’harmonisation du droit des étrangers se pose, ou plus précisément cele 





de l’intensivité normative des directives adoptées. Avec la communautarisation de la politique 
d’immigration et d’asile, il était loisible de penser que les « manifestations de la souveraineté 
des États au sein du statut de l’étranger disparaîtraient au profit d’une véritable volonté 
d’harmonisation entre les diférents États membres »1093. Or, une analyse plus précise du 
contenu des directives prouve que le droit de l’Union relatif aux étrangers demeure marqué 
par les résistances étatiques et continue d’être fragmenté. Les textes adoptés au niveau 
européen ne neutralisent donc pas toute mise en concurence des droits nationaux. 
A priori, la raison est simple. Le processus d’harmonisation du droit des étrangers a 
été contrarié par un cadre institutionnel garantissant initialement aux États membres la 
maîtrise de la procédure d’élaboration et d’adoption des directives. C’est ainsi que H. 
LABAYLE afirme qu’« on comprend donc bien à la lecture du traité que la volonté des États 
membres de placer le curseur au plus près de leurs intérêts commande le contenu de la 
politique migratoire » 1094 (1). Dans ce contexte, l’harmonisation s’est réduite à des partitions 
communautaires mal écrites, autrement dit à un droit communautaire de faible normativité et 
dominé par les crispations nationales (2). 
1. Le poids des États dans le processus initial d’adoption des directives 
d’harmonisation 
Le processus d’harmonisation s’est trouvé biaisé par les obstacles inhérents à 
l’architecture institutionnele transitoire mise en place par le Traité d’Amsterdam. Les États, 
rédacteurs du traité, ont entendu conserver un poids important dans la prise de décision. C’est 
donc dans le cadre institutionnel transitoire que la majorité des directives a été adoptée. 
Pendant 5 ans, les États membres sont restés maîtres de la politique d’asile et d’immigration. 
Sur ce point, D. BIGO a dénoncé une « contamination dangereuse »1095 du pilier 
                         
1093 C. COURNIL, Le statut interne de l’étranger et les normes supranationales, op. cit., p.25. 
1094 H. LABAYLE, « Vers une politique commune dans l’Union européenne », in F. JULIEN-LAFFERIÈRE, H. 
LABAYLE et Ö. EDSTRÖM (dir.), La politique européenne d’immigration et d’asile : bilan critique 5 ans 
après le traité d’Amsterdam, Bruxeles, Bruylant, col. de la Faculté de droit-Université libre de Bruxeles, 2005, 
p.23. 
1095 D. BIGO, « Les non-dits de la sécurité intérieure », in F. DE LA SERRE et C. LEQUESNE (dir.), Quele 
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communautaire par la méthode intergouvernementale. Dans le même sens, H. LABAYLE a 
réprouvé « les conditions détestables »1096 de l’élaboration des directives symbolisant les 
« déficiences normatives de l’Espace de liberté, sécurité et justice »1097. 
La précarité de ce cadre normatif initial s’explique par le maintien de la règle de 
l’unanimité avec une consultation simple du Parlement européen1098. Or, les directives 
adoptées montrent que l’exigence de l’unanimité « a eu dans ce domaine des efets pires que 
dans d’autres »1099. Ele a considérablement appauvri le contenu des textes. L’adoption des 
textes étant conditionnée par l’acceptation de tous les États membres, ces derniers ont souvent 
fait soit des concessions, soit du marchandage pour éviter toute paralysie du processus. 
Dans ce contexte, la Commission, soucieuse d’obtenir le consentement de l’ensemble 
des États membres, a ainsi du soumetre le plus souvent des propositions de directives moins 
ambitieuses que les copies originales. Car, en cas d’opposition d’un seul État, l’adoption d’un 
texte pouvait être bloquée pendant plusieurs années. Ce fut le cas par exemple de la directive 
relative aux normes minimales concernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de 
réfugié1100, qui a fait l’objet d’une opposition vigoureuse de la part de l’Alemagne, cet État 
refusant notamment l’inclusion de dispositions reconnaissant la persécution de la part 
d’acteurs non-Étatiques et ne souhaitant pas que les droits reconnus aux réfugiés statutaires, 
notamment en matière de protection sociale, soient étendus aux bénéficiaires de la protection 
subsidiaire. 
Les compétences matérieles des institutions communautaires ont été également 
exhaustivement limitées par le Traité d’Amsterdam puisque limitées à l’adoption de normes 
minimales1101 et non de normes imposant un nivelement vers le haut des législations 
                                                                            
union pour quele Europe ? L’après traité d’Amsterdam, Bruxeles, Complexe, 1998, pp.43 et s. 
1096 H. LABAYLE, « Le droit des étrangers au regroupement familial, regards croisés du droit interne et du droit 
européen », RFDA, 2007, pp.101 et s. 
1097 Ibid. 
1098 Selon les termes de l’article 67 paragraphe 1 (61 à 69) du traité CE. 
1099 P. DE BRUYCKER, « Politique européenne d’immigration », in P. DE BRUYCKER (dir.), L’émergence 
d’une politique européenne d’immigration, Bruxeles, Bruylant, Colection de la Faculté de droit, ULB, 2003, 
p.93. 
1100 Directive 2005/85/CE du Conseil, du 1er décembre 2005, relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres, précitée. 
1101 Selon les termes de l’article 63 du traité CE. 
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nationales. Retenir cete notion pour harmoniser le droit d’asile et l’immigration trahissait la 
volonté des États de ne pas abandonner leur souveraineté au profit du législateur européen en 
la matière. En efet, l’harmonisation minimale est un processus qui permet aux institutions 
européennes de fixer seulement un socle minimal commun aux États membres. Le choix 
d’une harmonisation minimale a ainsi l’avantage de permetre aux États membres une réele 
marge d’appréciation lors de la transposition de la directive dans leur droit interne qui peut 
alors préserver ses spécificités. L’État membre a seulement l’obligation de respecter un socle 
de protection minimale. 
Ce processus est alors voué à produire des efets diférenciés entre les États membres, 
à aboutir un droit de grande flexibilité. Certes, l’harmonisation minimale autorise également 
les États à aler au delà, en prévoyant généralement de manière expresse dans une disposition 
spécifique que les États membres peuvent adopter des mesures plus strictes ou des mesures de 
protection renforcées. Mais, cete pratique, qui a été validée par la Cour de justice, favorise 
également des possibilités de diférenciation1102. 
Il est vrai que l’uniformisation n’était pas l’objectif inscrit dans le Traité d’Amsterdam 
et le recours à l’harmonisation minimale pouvait sembler logique dans une Union hétérogène 
où les États ne souhaitaient pas permetre une détérioration de leurs normes nationales. 
Cependant, cete méthode est critiquable par les potentialités de diférenciation qu’ele 
engendre. L’harmonisation a, particulièrement dans ce domaine, « conduit à une dificile 
gestion des normes du fait de la pluralité des compétences »1103. En France, le Sénat a ainsi 
évoqué une harmonisation « en trompe l’œil »1104 . La doctrine est également unanime sur la 
qualification d’« imposture »1105 ou d’« impressionnisme juridique »1106, pour ne reprendre 
que quelques exemples de qualificatifs atribués au processus amorcé. Ce qui frappe, en efet, 
c’est la faible normativité des textes européens. Cete souplesse se perçoit particulièrement 
                         
1102 CJCE, 23 mai 1990, Procédure pénale contre Gourmeterie Van den Burg, af. C-169/89, Rec. p. I-02143. 
1103 S. POILLOT-PERUZETTO, « Question de méthodes, question d’Europe », JCP G, n°12, 21 mars 2007, 
pp.48 et s. 
1104 Communication de R. DEL PICCHIA, 8 octobre 2003. 
1105 C. LANTERO, « L’intégration de l’asile dans les politiques d’immigration : un amalgame opportun ? », in 
C. BERTRAND C. (dir.), L’immigration dans l’Union européenne, aspects actuels de droit interne et le droit 
européen, Paris, L’Harmatan, col. Questions sociologiques, 2008, p.100. 
1106 P. ICARD, « Les droits sociaux des tiers à la Communauté européenne : Un impressionnisme juridique », 
op. cit., pp.125 et s. 
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dans la latitude laissée aux États membres vis-à-vis de certaines dispositions si bien que 
l’harmonisation procède plus à une consolidation des mesures nationales déjà existantes qu’à 
une véritable recomposition des règles relatives au droit de l’immigration et de l’asile. 
Ce constat d’un régime migratoire européen composé des droits nationaux résulte plus 
précisément du fait que les diférentes « techniques légistiques désastreuses »1107 utilisées soit 
en amont soit au cours des négociations afin de parvenir au consensus imposé par le principe 
de l’unanimité ont « invers[é] le rapport entre principe contraignant et l’exception laissée à la 
discrétion des États »1108. 
2. Les répercussions sur le contenu des directives d’harmonisation 
L’élaboration des directives a particulièrement connu de nombreux 
dysfonctionnements dans ce domaine si bien que l’expression d’un « droit européen dérivé 
vulnérable »1109 est particulièrement appropriée pour décrire l’harmonisation du droit des 
étrangers. P. DE BRUYCKER précise ainsi que « les États membres ont (..) déployé des 
trésors d’inventivité pour conserver au niveau national la plus grande marge de manœuvre 
possible en s’appuyant durant les négociations des premiers instruments législatifs au sein du 
Conseil sur l’exigence d’unanimité pour vider une partie substantiele de leur contenu les 
propositions de directive de la Commission »1110. 
Les premières négociations au niveau européen se sont en efet heurtées à la réticence 
des États à l’idée de retenir des normes trop rigides. Plus encore, pendant ces négociations, 
                         
1107 C. PICHERAL, « L’apport du Traité de Lisbonne aux politiques européennes d’asile et d’immigration », 
RDUE, n°547, avril 2011, p.231. 
1108 H. DUMONT, « La politique européenne d’immigration – Synthèse des travaux en atelier », in J-Y 
CARLIER (dir.), L’étranger face au droit. XXèmes journées d’études juridiques Jean dabin, Bruxeles, 
Bruylant, colection de la bibliothèque de la Faculté de droit de Louvain, 2010, pp.365-387. 
1109 P. ICARD, « Quelques réflexions sur la vulnérabilité du droit communautaire dérivé », in Détours 
juridiques : le praticien, le théoricien et le rêveur. Liber Amicorum Giles Darcy, Bruxeles, Bruylant, 2012, 
pp.381 et s. 
1110 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », in J.-Y. CARLIER (dir.), 
L’étranger face au droit. XXes journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruxeles, Bruylant, col. Bibliothèque 
de la faculté de droit et de criminologie de l’Université catholique de Louvain, 2010, pp.351-352. 
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certains États, frappés de « schizophrénie normative »1111, ont durci leur législation sur 
l’immigration pour ensuite l’imposer au niveau européen. À cet égard, G. ELKAÏM évoque 
une conception peu « vertueuse » de la négociation puisqu’ele est « alors ―prise en otage‖ par 
un ou deux (rarement plus, et souvent un d’aileurs) États membres »1112. Autrement dit, les 
États membres exigent de l’Union « qu’ele soit le rempart de leurs choix nationaux »1113. 
Finalement, les atributs des souverainetés étatiques ont été préservés et ne semblent 
pas avoir été menacés par le développement d’une politique migratoire européenne1114. Dés 
les premières négociations au niveau communautaire, les États membres ont été rétifs à l’idée 
de retenir des normes strictes en matière d’asile et d’immigration. La concrétisation d’un 
régime harmonisé a, par conséquent, soulevé de houleuses discussions entre les États 
membres préoccupés par l’idée de préserver une marge de manœuvre sufisamment large. 
C’est pourquoi, les directives adoptées en matière d’immigration et d’asile présentent, du 
point de vue de leur contenu, des caractéristiques originales. La méthode d’harmonisation 
consacrée par la Commission européenne a permis aux États d’introduire dans les textes des 
restrictions qui leur étaient propres aboutissant in fine à un corpus normatif « peu 
consistant »1115, qui peut être analysé comme un quasi-degré zéro d’harmonisation. Ce qui 
frappe, en efet, c’est la faible normativité des textes communautaires. Cete souplesse se 
perçoit dans la latitude laissée aux États membres vis-à-vis de certaines dispositions. 
La première tactique des États membres a tout d’abord été mise en œuvre en amont 
des négociations des directives. C’est l’un des efets pervers des négociations mis en exergue 
par G. ELKAÏM qu’il nomme « la transposition à l’envers »1116. Cete expression fait 
                         
1111 D. BOUTEILLET- PAQUET, « Un droit d’asile qui s’effrite », Plein Droit, n°57, juin 2003. 
1112 G. ELKAÏM, « Quelques remarques, du point de vue du négociateur », in J.-F. LAFFERRIERE, H. 
LABAYLE et Ö. EDSTRÖM (dir.), La politique européenne d’immigration et d’asile : bilan critique 5 ans 
après le traité d’Amsterdam, Bruxeles, Bruylant, col. de la Faculté de droit-Université libre de Bruxeles, 2005, 
pp.85 et s. 
1113 A. HEYMANN-DOAT, « Les immigrés et l’Europe », in Frontières du droit, critique des droits. Bilets 
d’humeur en l’honneur de Danièle Lochack, Paris, LGDJ, 2007, p.115. 
1114 H. DUMONT, « La politique européenne d’immigration – Synthèse des travaux en atelier », op. cit., p.375. 
1115 P. DE BRUYCKER, « le niveau d’harmonisation législative de la politique européenne d’immigration et 
d’asile », in F. JULIEN-LAFFERIÈRE, H. LABAYLE et Ö. EDSTRÖM (dir.), La politique européenne 
d’immigration et d’asile : bilan critique 5 ans après le traité d’Amsterdam, Bruxeles, Bruylant, col. de la 
Faculté de droit-Université libre de Bruxeles, 2005, p.49. 
1116 G. ELKAÏM, « Quelques remarques du point de vue du négociateur », op. cit., p.88. 
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précisément référence aux cas où des États membres s’afairent à adopter des textes nationaux 
pour ensuite les faire valoir au niveau de l’Union. Il s’agit d’une pure stratégie des États 
membres pour imposer leurs solutions nationales aux autres États membres au cours des 
négociations. Certes, il existe une « version vertueuse »1117 lorsque ces États membres 
adoptent des textes nationaux en tenant compte des propositions de la Commission formulées 
dans le cadre des débats. C’est ainsi que la loi française du 10 décembre 20031118 a introduit 
dans le droit interne la ―protection subsidiaire‖ qui se substituait à l’asile territoriale, 
transposant ainsi par avance la proposition de directive relative aux conditions d’octroi du 
statut de réfugié ou de la protection subsidiaire présentée le 12 septembre 2001 par la 
Commission européenne. Certes, la loi ne reprenait pas tous les éléments de la directive à 
l’identique, comme par exemple en ajoutant la― menace réele de la peine de mort‖ parmi les 
motifs d’atribution de la protection subsidiaire. Mais, il s’agissait dans l’ensemble d’une 
anticipation de la transposition future. Toutefois, il existe une « version moins 
vertueuse »1119 lorsque les États adoptent un texte diférent, ne prenant pas en compte les 
éléments faisant débat au niveau européen, et l’instrumentalise en opposant la situation 
nationale à la négociation au sein de l’Union. La négociation fait ainsi naître des rapports de 
force entre les États membres, souvent au profit de un ou deux. 
La seconde tactique des États membres a ensuite été mise en œuvre au moment même 
des négociations en utilisant des techniques pour échapper au rapprochement des législations 
nationales. Ces techniques ont conduit alors à dire à certains auteurs, comme C. GUILLARD, 
qu’eles ont favorisé une absence d’ « unité normative »1120. 
La première technique a consisté à inscrire dans la directive des « dérogations tailées 
sur mesure pour certains États membres » leur permetant de déroger à la règle prévue par le 
texte. G. ELKAÏM évoque à ce propos un « marché des clauses optionneles qui pervertit 
l’harmonisation »1121 ayant dominé au cours des négociations entre les États au sein du 
                         
1117 Ibid. 
1118 Loi n°2003-1176 du 10 décembre 2003 modifiant la loi numéro 52-893 du 25 juilet 1952 relative au droit 
d’asile, JO n°286 du 11 décembre 2003, p.21080. 
1119 Ibid. 
1120 C. GUILLARD, L’intégration diférenciée dans l’Union européenne, Bruxeles, Bruylant, col. droit de 
l’Union européenne-Thèses, 2007, p.247. 
1121 G. ELKAïM, « Quelques remarques du point de vue du négociateur », op. cit., p.88 
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Conseil. Une rapide étude sémantique des textes prouve ainsi que les États peuvent plus qu’ils 
ne doivent. À cet égard, la directive sur le regroupement familial des ressortissants de pays 
tiers résidents légalement sur le teritoire européen1122 est un exemple caricatural de 
l’inclusion de dérogations à la carte dans une directive communautaire. Il suffit pour s’en 
convaincre de reprendre les propos tenus par H. LABAYLE qui regrete que « sur une 
vingtaine d’articles à portée juridique, la directive n’ouvre pas moins de vingt cinq 
possibilités de dérogations essentieles (!), sans compter que ces dispositions sont rythmées 
par un renvoi systématique à la compétence discrétionnaire des États membres. Ambiguïtés et 
contradictions jalonnent donc le texte, véritable prix imposé par les négociateurs pour aboutir 
formelement »1123. Est ainsi emblématique la concession faite au gouvernement alemand de 
pouvoir subordonner l’admission des enfants de plus de 12 ans se présentant seuls à la 
frontière à la satisfaction d’un critère d’intégration prévu par la législation nationale1124. Il 
s’agit d’une dérogation négociée pour un seul État membre. 
La seconde technique a consisté à multiplier les renvois systématiques aux droits 
nationaux dans la directive. À titre d’exemple, l’article 11 de la directive dite ―accueil‖1125 
permet aux États de rester maîtres de ce domaine sensible qu’est l’accès au marché du travail 
alors même qu’il s’agissait d’une des diférences essentieles entre les politiques nationales et 
donc d’un aspect important de l’harmonisation à réaliser. Certains États consacraient, en effet, 
dans leur droit national le droit d’accès à l’emploi pour les demandeurs d’asile1126. Mais, 
d’autres États se sont opposés à l’octroi d’un tel droit. Les négociations ont donc débouché 
sur un consensus minimaliste. Les États peuvent ainsi légalement priver les demandeurs 
d’asile du droit d’accès à l’emploi pendant un an ou pour des motifs liés à leur politique du 
                         
1122 Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au regroupement familial, JO L 251 du 3 
novembre 2003, p.12. 
1123 H. LABAYLE, « Le droit des étrangers au regroupement familial, regards croisés du droit interne et du droit 
européen », op. cit., pp.101 et s. 
1124 Article 4, al. 1 d) de la directive 2003/86/CE, précitée : « Par dérogation, lorsqu’un enfant a plus de 12 ans et 
arrive indépendamment du reste de sa famile, l’État membre peut, avant d’autoriser son entrée et son séjour au 
titre de la présente directive, examiner s’il satisfait à un critère d’intégration prévu par sa législation existante à 
la date de la mise en œuvre de la présente directive. » 
1125 Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des 
demandeurs d’asile dans les États membres, JO L 31 du 6 février 2003, p.18. 
1126 L’accès immédiat à l’emploi est autorisé en Grèce, tandis que le délai d’atente est de 20 jours au Portugal, 
de 3 mois en Autriche et en Finlande, de 4 mois en Suède, de 6 mois en Italie, en Espagne, aux Pays-Bas et à 
Chypre, et de 9 mois au Luxembourg. 
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marché du travail1127. 
Pis encore, les directives contiennent parfois des dispositions non contraignantes. Pour 
ne prendre qu’un exemple, l’article 4 de la directive 2003/86/CE sur le regroupement familial 
octroie son bénéfice aux seuls conjoint du regroupant et aux enfants de moins de 15 ans de 
celui-ci ou de son conjoint1128. Les États gardent en revanche un pouvoir discrétionnaire pour 
accorder ou non ce droit à d’autres membres de la famile. Certains États comme la France, 
l’Alemagne ou l’Autriche se sont, en efet, opposés à un élargissement de la celule familiale. 
Cete opposition n’était pas inatendue puisqu’ils ne reconnaissent dans leur législation, à la 
diférence de la majorité des autres États membres, ni les ascendants, ni les enfants majeurs 
comme bénéficiaires du regroupement familial1129. 
 À côté de ces multiples clauses optionneles et de renvois au droit national, il y a 
également des dispositions, certes contraignantes, mais renvoyant dans le même temps aux 
droits nationaux le soin de préciser une partie de leur contenu en leur laissant une marge de 
manœuvre variable selon les cas. Par exemple, l’article 14 paragraphe 2 de la directive 
2003/86/CE relative au regroupement familial impose aux États membres de reconnaître aux 
membres de la famile du regroupant, ressortissant de pays tiers, le droit d’exercer une activité 
professionnele. Mais, ele laisse également le soin aux États membres de fixer, 
« conformément à leur droit national, les conditions dans lesqueles des membres de la famile 
exercent une activité salariée ou indépendante. Ces conditions prévoient un délai, qui ne peut 
en aucun cas dépasser douze mois, au cours desquels les États membres peuvent examiner la 
situation sur leur marché du travail avant d’autoriser les membres de la famile à exercer une 
activité salariée ou indépendante ». Autre exemple, alors que le paragraphe 2 de l’article 14 
permet aux résidents, ressortissants de pays tiers, d’accéder au marché du travail d’un autre 
État membre, son paragraphe 3 ofre dans le même temps aux États la capacité d’ « examiner 
la situation de leur marché du travail et appliquer leurs procédures nationales concernant les 
exigences relatives au pourvoi d’un poste ou à l’exercice de teles activités » économiques à 
titre salarié ou indépendant. Surtout, il autorise les États à accorder notamment la préférence 
                         
1127 Article 11 de la Directive 2003/09/CE, précitée. 
1128 Chapitre II, article 4, al. 6 de la directive 2003/86/CE, précitée. 
1129 Voir sur ce point « le regroupement familial », Les documents de travail du Sénat, série législation 
comparée, février 2006. 
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aux ressortissants des autres États membres pour des motifs liés à la politique du marché du 
travail. De même, si l’article 11 la directive 2003/09/CE relative aux normes minimales pour 
l’accueil des demandeurs d’asile pose le principe de l’accès possible du demandeur au marché 
du travail de l’État membre d’accueil, son paragraphe 4 limite ensuite ce droit en afirmant 
que « pour des motifs liés à leur politique du marché du travail, les États membres peuvent 
accorder la priorité aux citoyens de l’Union et à ceux des États parties à l’accord sur l’Espace 
économique européen, ainsi qu’aux ressortissants de pays tiers en séjour régulier ». Dans le 
même sens, le considérant 18 de la directive relative aux conditions d’admission des 
ressortissants de pays tiers aux fins d’études, d’échanges d’élèves, de formation non 
rémunérée ou de volontariat1130 pose le principe général de l’accès des étudiants au marché du 
travail dans les conditions énoncées dans la directive, pour ensuite le limiter puisqu’il 
autorise, dans des cas exceptionnels, les États membres à tenir compte de la situation de leur 
marché national du travail1131. 
Ces quelques exemples ont en commun de donner aux États membres une large marge 
de manœuvre concernant particulièrement l’accès au marché du travail de l’État membre 
d’accueil, que ce soit pour les demandeurs d’asile, les membres de la famile d’un 
ressortissant de pays tiers ou encore des étudiants étrangers. Ele s’explique aisément. Du 
point de vue des États membres, ele ilustre précisément leur refus catégorique d’abandonner 
des parceles de souveraineté dans un domaine aussi sensible que la gestion des marchés 
nationaux de l’emploi. Du point de vue de l’Union, ele consacre la préférence 
communautaire dans ce domaine. Cela signifie plus précisément, aux termes de la résolution 
du Conseil du 20 juin 1994, que « les États membres prendront en compte les demandes 
d’accès sur leur teritoire en vue d’emploi seulement quand l’offre d’emploi proposée dans un 
État membre ne peut pas être pourvue par la main d’œuvre nationale et communautaire ou par 
la main d’œuvre non communautaire qui réside d’une façon permanente et légale dans cet 
État membre et qui appartient déjà au marché régulier du travail dans cet État membre»1132. 
Selon ce principe, le marché européen de l’emploi doit s’entendre des ressortissants de l’État 
                         
1130 Directive 2004/114/CE du Conseil, du 13 décembre 2004, relative aux conditions d’admission des 
ressortissants de pays tiers à des fins d’études, d’échange d’élèves, de formation non rémunérée ou de 
volontariat, JO L 375 du 23 décembre 2004, p.12. 
1131 Chapitre IV, article 17, al. 1. de la directive 2004/114/CE, précitée. 
1132 Résolution du Conseil, du 20 juin 1994, concernant la limitation de l’admission des ressortissants des pays 
tiers dans les États membres à des fins d’emploi, JO C 274 du 19 septembre 1996, p.3. 
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considéré, des citoyens de l’Union et des ressortissants de pays tiers en situation régulière. Le 
principe d’opposabilité de la situation de l’emploi (ou examen du marché de l’emploi) vise 
alors à s’assurer qu’il n’existe aucun candidat disponible sur le marché national de l’emploi 
national pour l’emploi considéré. 
Enfin, les directives confèrent aux États membres un pouvoir d’interprétation pour 
diverses dispositions clés, ce qui a pour effet d’annuler l’efet d’harmonisation recherché. La 
rédaction des dispositions communautaires s’avère, en efet, le plus souvent ambigüe. Par 
exemple, l’article 3, paragraphe 1, de la directive 2003/86/CE sur le regroupement familial à 
propos des titulaires du droit est particulièrement flou. Selon cet article, « La présente 
directive s’applique lorsque le regroupant est titulaire d’un titre de séjour délivré par un État 
membre d’une durée de validité supérieure ou égale à un an, ayant une perspective fondée 
d’obtenir un droit de séjour permanent ». Il pose ainsi un critère objectif mais également un 
critère subjectif, la « perspective fondée d’obtenir un droit de séjour permanent ». Il revient 
donc aux États d’apprécier souverainement si le ressortissant de pays tiers souhaite s’établir 
dans l’avenir sur leur territoire.  
Certes, ces multiples clauses accordées aux États membres permetent de parvenir à un 
consensus. D’autant plus que ces textes ont été adoptés sous l’empire du principe de 
l’unanimité, permetant à chaque État de faire jouer son droit de veto. Mais, d’une part, le fait 
d’accepter une clause à la demande d’un État met les autres en position d’en exiger aussi. 
D’autre part, et surtout, ces dispositions ne favorisent pas le rapprochement des droits 
nationaux. Ce point est bien expliqué par G. ELKAÏM lorsqu’il affirme que « trois 
dérogations donnent six cas possibles d’utilisation d’un texte, quatre dérogations quatorze cas, 
et les mathématiques permetent de montrer qu’on arive vite à des miliers de combinaisons 
possibles. On a donc une norme théoriquement européenne qui se traduit, quand les 
transpositions sont faites, par des centaines de normes possibles »1133. Ces quelques exemples 
non exhaustifs font également dire à P. DE BRUYCKER que le principe de primauté du droit 
de l’Union sur les droits internes devient assez relatif en matière d’immigration et d’asile1134. 
Il est permis d’en conclure que le contenu des directives adoptées à l’unanimité peut 
                         
1133 G. ELKAïM, « Quelques remarques du point de vue du négociateur », op. cit., p.87. 
1134 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », op. cit., pp.351-352. 
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être regardé comme une cartographie mouvante des droits nationaux, dans laquele chaque 
État a l’opportunité de maintenir sa législation, voire de la modifier sur un mode restrictif. De 
fait, cete harmonisation à géométrie variable laissait présager soit des conditions 
d’application diverses d’un État à un autre, soit un alignement des législations nationales sur 
les dispositifs les plus restrictifs. 
 À la lecture des directives d’harmonisation, une chose est alors évidente : les États 
membres sont toujours les maîtres du jeu en matière d’immigration et d’asile. La 
« friabilité du droit communautaire dérivé »1135 prouve que les États membres ne sont pas 
prêts à voir une législation européenne se substituer complètement à leurs droits internes. Les 
développements qui précèdent permetent de metre en lumière que le processus initial 
d’adoption des textes n’était pas un levier sufisant pour une harmonisation ambitieuse du 
droit des étrangers. Mais, ce mode d’adoption initiale des directives, c’est-à-dire l’unanimité, 
est-il la cause de la fragilité du droit européen des étrangers ? Pour y répondre, l’examen des 
directives adoptées selon la procédure législative ordinaire qui a été consacrée définitivement 
par le Traité de Lisbonne fournit des clés intéressantes. En efet, l’harmonisation s’inscrit 
aujourd’hui dans un contexte institutionnel modifié. 
B. La mainmise renouvelée des États membres sur le contenu des directives 
après le Traité de Lisbonne 
La problématique du degré d’harmonisation se renouvele à la lumière de la nouvele 
dynamique institutionnele consacrée par le Traité de Lisbonne qui contribue à réduire, au 
moins théoriquement, les aspects paralysants qui subsistaient (1). Cete levée des obstacles 
juridiques peut-ele être un vecteur d’une harmonisation plus poussée du droit des étrangers ? 
L’analyse des premiers textes adoptés selon la procédure législative ordinaire, apporte un 
début de réponse à cete interogation. Et, à l’image des textes adoptés selon le principe de 
l’unanimité, les récentes directives s’imprègnent également des diférentes spécificités des 
États membres (2). 
                         
1135 P. ICARD, « Quelques réflexions sur la vulnérabilité du droit communautaire dérivé », op. cit., pp.381 et s. 
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1. Le nouveau cadre normatif consacré par le Traité de Lisbonne 
Le Traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007 par les États membres de l’Union 
modifie considérablement les dispositions actueles en vigueur relatives à l’espace de liberté, 
de sécurité et de justice. Il convient d’en préciser les innovations déterminantes pour le droit 
d’asile et l’immigration. Des progrès substantiels consacrent, en effet, « une volonté de 
―normalisation‖ de ces jeunes ―politiques‖ sur le modèle des autres politiques 
communautaires ―classiques‖ »1136. Le traité élargit considérablement les compétences 
normatives et matérieles de l’Union pour les questions relatives à cet espace et vient ainsi 
combler les carences imputées au Traité d’Amsterdam. 
D’une part, l’amélioration substantiele du processus décisionnel dans ces matières 
présage une plus grande eficacité dans la mise en œuvre des politiques. Il oficialise les 
changements institutionnels prévus par le « programme de la Haye »1137 adopté à l’issue de la 
période transitoire en 2004. Plus précisément, il soumet les questions du droit d’asile et de 
l’immigration à la procédure législative ordinaire1138, c’est-à-dire à la règle de la 
codécision1139 et de la majorité qualifiée1140. Ces changements sont salutaires tant l’unanimité 
applicable à ces matières s’est révélée, comme il a été observé précédemment, être un frein à 
toute prise de décision ambitieuse. Cete nouvele architecture doit en théorie faciliter 
l’adoption de mesures relatives au rapprochement des législations nationales et à 
l’établissement à terme de véritables politiques communes puisque le droit de veto national 
est considérablement réduit.  
                         
1136 D. SORIANON et B. JESUS-GIMENO, « L’apport du Traité de Lisbonne dans les domaines justice, liberté 
et sécurité », », Gaz. Pal., 19 juin 2008, n°171, p.43. 
1137 Le programme de La Haye. Renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans l’Union européenne, Conseil 
européen de Bruxeles. Conclusions de la présidence, 4 et 5 novembre 2004, JO C du 3 mars 2005, p.1 et le plan 
d’action du Conseil et de la Commission metant en œuvre le programme de La Haye visant à renforcer la 
liberté, la sécurité et la justice au sein de l’Union européenne, JO C 198 du 12 aout 2005, p.1. Les modications 
ne concernaient que le droit d’asile. Le regroupement familial n’était pas concerné. Pour une étude générale sur 
le programme, voir R. GENSON, « Un nouveau programme pluriannuel pour consolider l’espace de liberté, de 
sécurité et de justice. Le programme de La Haye (2005-2010) », RMCUE, 2005, pp.172-176. 
1138 Article 251 TFUE. 
1139 Article 63 TFUE (procédure rebaptisée « procédure législative ordinaire »). 
1140 Article 205 TFUE. 
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C’est ainsi que l’article 79 TFUE réserve désormais le droit d’initiative à la 
Commission, ce qui est un progrès vers la rationalisation du processus décisionnel. 
Cependant, les États conservent au travers du conseil européen un pouvoir considérable pour 
la fixation des priorités et de l’agenda en matière de frontière, asile et immigration. De même, 
le rôle du Parlement européen est accru et donne une dimension démocratique au processus 
législatif puisque la procédure ordinaire implique la codécision. 
D’autre part, sur le plan matériel, alors que le Traité d’Amsterdam envisageait 
essentielement des normes minimales en matière d’asile et d’immigration, le Traité de 
Lisbonne vise désormais le développement de « politiques communes ». Le nouveau titre V 
inséré dans le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne relatif à ―l’Espace de 
liberté, de sécurité et justice‖ qui comprend un chapitre 2 s’intitulant ―politiques relatives aux 
contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration‖ fait, en efet, référence plusieurs fois à 
cete notion1141. 
Certes, le fait d’avoir qualifié dans le Traité de Lisbonne les politiques d’immigration 
et d’asile de « communes » ne modifie en rien la répartition des compétences entre l’Union et 
les États étant donné que « politique commune ne signifie pas compétence exclusive de 
l’Union »1142. Ces domaines demeurent, en effet, expressément présentés comme relevant de 
la catégorie des compétences partagées1143. Plus précisément, ils appartiennent à la catégorie 
de « compétences conjointes à dominante nationale » qui selon l’énumération des 
compétences présentée par V. MICHEL1144, se trouve à côté des compétences exclusives 
« par nature » et des compétences susceptibles de devenir exclusives « par exercice ». Ce 
faisant, les État demeurent titulaires de la compétence de principe et conservent une marge de 
manœuvre en vue d’agir dans les domaines considérés, même en cas d’exercice de leurs 
pouvoirs par les institutions de l’Union. 
                         
1141 Article 78 TFUE : « L’Union développe une politique commune en matière d’asile… » ; Article 79 : 
« L’Union développe une politique commune de l’immigration… » 
1142 P. DE BRUYCKER, « Le traité de Lisbonne et les politiques relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile 
et à l’immigration », RAE, n°2, 2007-2008, pp.223-241. 
1143 Article 4 TUE. 
1144 V. MICHEL, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, op. cit., pp.158-166, V. 
MICHEL, « 2004 : le défi de la répartition des compétences, op. cit., pp.63-69. 
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Il convient cependant de relever avec H. LABAYLE une « variation sémantique »1145 
déterminante par rapport au traité d’Amsterdam puisque « les politiques migratoires font ainsi 
appel à la notion classique de ―politique commune" en matière d’asile, d’immigration et de 
franchissement des frontières extérieures, signe d’une intégration assumée »1146. Les objectifs 
assignés à cete politique sont en outre plus clairement exprimés dans le Traité de Lisbonne, 
les article 77, 78 et 79 TFUE faisant désormais référence à la mise en œuvre progressive d’un 
« système intégré de gestion des frontières extérieures », d’un « système européen commun 
d’asile » et de mesures « en vue de favoriser l’intégration des ressortissants de pays tiers en 
séjour régulier sur leur teritoire ». 
Mais, cete politique commune ne couvre pas l’ensemble du droit des étrangers. Il 
demeure des poches de compétence nationale, des prérogatives nationales exprimant 
fortement la souveraineté des États membres. Le premier, l’ordre public, relève 
traditionnelement de la compétence exclusive des États membres et a toujours été une limite 
à l’intervention communautaire1147. Ce « pouvoir résiduel des autorités nationales »1148 est par 
exemple une limite classique à la libre circulation des personnes1149. La politique migratoire 
européenne ne déroge pas à ce principe bien établi en droit de l’Union. C’est ainsi que 
l’article 72 TFUE affirme que « le présent titre ne porte pas ateinte à l’exercice des 
responsabilités qui incombent aux États membres pour le maintien de l’ordre public et la 
sauvegarde de la sécurité intérieure ». La deuxième limite matériele à la compétence de 
l’Union concerne l’immigration aux fins d’emploi. Ce domaine relève également de la 
compétence exclusive des États membres. Cete réserve de compétence étatique a été 
introduite, à la demande de l’Alemagne, par le traité de Lisbonne à l’article 79, paragraphe 5, 
TFUE. L’immigration économique est, en efet, un sujet sensible car il touche aux objectifs et 
compétences des États en matière d’emploi et de politique économique. L’article 79 TFUE 
assure aux États membres le droit de fixer les volumes de l’immigration économique sur leur 
teritoire, et ce « quelque soit le degré d’intégration que la politique commune d’immigration 
                         
1145 H. LABAYLE, « L’espace de liberté, sécurité et justice : la nouvele frontière ? », Europe, juilet 2008, p.55 
et s. 
1146 Ibid. 
1147 Voir notamment la thèse de E. NÉRAUDAU-D’UNIENVILLE, Ordre public et droit des étrangers en 
Europe. La notion d’ordre public en droit des étrangers à l’aune de la construction européenne, op. cit. 
1148 F. HUBEAU, « Ordre public », Encyclopédie Daloz Communautaire, Paris, Daloz, 1992, paragraphe 51. 
1149 Voir Supra, Partie 1, Titre 2, chapitre 1. 
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atendra dans l’avenir »1150 comme le regrete P. DE BRUYCKER. Avant le Traité de 
Lisbonne, deux résolutions avaient été adoptées par le Conseil relatives à l’admission des 
ressortissants de pays tiers sur le territoire à des fins d’emploi1151 et aux fins d’exercice d’une 
activité professionnele indépendante1152. En vertu de ces résolutions, les États membres ont 
adopté une approche commune quant aux critères que devront remplir les ressortissants de 
pays tiers et la valeur qu’ils peuvent ajouter à l’économie du pays d’accueil. Cete réserve 
n’est donc pas absolue. Ele ne concerne que la première admission sur le teritoire de l’Union 
et non les ressortissants de pays tiers en séjour régulier dans un État membre qui circulent 
dans un autre État membre. La compétence de l’Union couvre l’accès à l’emploi et au régime 
de sécurité sociale des travaileurs migrants. Cete réserve a été inscrite dans le traité pour 
répondre à la crainte des États face à l’élargissement, l’extension de l’application de la 
procédure législative ordinaire et la majorité qualifiée dans le domaine migratoire. Ele est 
inscrite au paragraphe 5 de l’article 79 TFUE qui précise que « le présent article n’afecte pas 
le droit des États membres de fixer les volumes d’entrée des ressortissants de pays tiers, en 
provenance de pays tiers, sur leur teritoire dans le but d’y rechercher un emploi salarié ou 
non salarié ». P. DE BRUYCKER relève qu’il s’agit là d’un « de rassurer les États membres 
sur le fait qu’ils ne perdront pas, malgré la disparition de leur droit de veto lié à l’unanimité 
appelé à laisser place à la majorité qualifiée comme règle de vote au sein du Conseil, la 
mainmise sur le volume de l’immigration économique sur leur territoire, et ce quel que soit le 
degré d’intégration que la politique commune d’immigration ateindra dans l’avenir, sauf à 
réviser le traité »1153. La troisième limite concerne l’intégration. Ce n’est pas un objectif de la 
politique commune selon l’article 79 TFUE paragraphe 1. L’Union ne peut donc agir 
directement et immédiatement dans ce domaine. C’est une priorité mais pas un objectif lié à la 
compétence de l’Union. L’article 79 TFUE paragraphe 4 exclut ainsi l’harmonisation dans ce 
domaine. L’Union n’a seulement qu’une compétence d’appui, de coordination n’aboutissant 
donc pas au dessaisissement de la compétence des États. 
                         
1150 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », op. cit., p.354. 
1151 Résolution du Conseil, du 20 juin 1994, concernant la limitation de l’admission des ressortissants des pays 
tiers dans les États membres à des fins d’emploi, JO C 274 du 19 septembre 1996, p.3. 
1152 Résolution du Conseil, du 30 novembre 1994, concernant la limitation de l’admission de ressortissants de 
pays tiers sur le territoire des États membres aux fins de l’exercice d’une activité professionnele indépendante, 
JO C 274 du 19 septembre 1996, p.7. 
1153 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », op. cit., p.354. 
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Certes, sur le plan matériel, il n’y a pas eu de changements, si ce n’est sur le plan de la 
sémantique. Le Traité de Lisbonne innove cependant lorsqu’il soumet les questions relatives à 
l’immigration et l’asile à un contrôle plus étroit et à la pleine compétence de la Cour de 
justice. Les questions préjudicieles n’étaient antérieurement pas ouvertes aux juges de 
premier ressort en raison de la crainte d’un engorgement de la Cour de justice1154. De même, 
ele n’était pas compétente pour statuer sur les mesures relatives à la circulation interne 
portant sur le maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure1155. La 
suppression de ces deux limites à la compétence de la Cour de justice laisse également 
présager le développement d’un droit européen homogène en matière d’asile et 
d’immigration. En efet, une interprétation jurisprudentiele commune des directives permet 
de circonscrire les divergences persistantes entre États membres. 
 À la lecture du Traité de Lisbonne, l’individualisme des États semble se réduire 
progressivement au profit du niveau européen. Pour autant, les réticences nationales sont-eles 
dépassées ? Certes, la nouvele architecture institutionnele consacrée crée « un heureux 
contraste avec l’État du droit antérieur » afirme ainsi C. PICHERAL1156. L’apport de la 
révision pourait être annonciateur de futures directives de meileure qualité normative dans 
ce domaine, plus précisément à l’abri de dispositions favorables aux États membres. En ce 
sens, il est possible de voir dans les avancées du traité de Lisbonne un « motif 
d’optimisme »1157. Cependant, les directives adoptées en matière d’immigration et d’asile 
selon la procédure législative ordinaire viennent contrarier cet optimisme. 
2. Les directives adoptées après l’adoption du Traité de Lisbonne : un test décevant 
La lecture des directives adoptées sous l’empire du Traité de Lisbonne, selon la 
procédure législative ordinaire, interoge sur la capacité du nouveau processus décisionnel à 
                         
1154 Article 68, paragraphe 1 TCE. 
1155 Ibid, paragraphe 2. 
1156 C. PICHERAL, « L’apport du Traité de Lisbonne aux politiques européennes d’asile et d’immigration », op. 
cit., pp.225 et s. 
1157 H. DUMONT, « La politique européenne d’immigration : synthèse des travaux en atelier», op. cit., p.382. 
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garantir une harmonisation qualitativement supérieure. Plus précisément, le degré 
d’harmonisation ateint par une directive s’accroit-il avec une adoption du texte à la majorité 
qualifiée au sein du Conseil ? L’examen de leur contenu amène à relativiser l’automaticité 
entre procédure législative ordinaire et directive de meileure qualité normative. Une directive 
n’est pas nécessairement à l’abri d’aménagements négociés par les États membres si bien 
qu’il est possible d’évoquer un émietement de la norme européenne. En dépit du 
renforcement du pouvoir des institutions de l’Union européenne, les États membres occupe 
toujours une place incontournable dans le processus décisionnel. Celui-ci demeure 
« piloté »1158 par les États membres. 
 À cet égard, la directive ―retour‖1159, premier texte adopté sous l’empire du Traité de 
Lisbonne, est emblématique et fournit des clés intéressantes. Ele multiplie également les 
exceptions, les dérogations et les renvois au droit national, si bien que les normes et 
procédures qu’ele fixe sont loin d’être unifiées. Ele n’a finalement que pour objet d’encadrer 
les droits nationaux. Ele n’impose aux États qu’une obligation de résultat. Les États membres 
restent libres de définir les conditions dans lesqueles un séjour peut être qualifié d’irégulier 
ainsi que les procédures d’éloignement. Concernant tout d’abord la définition du séjour 
irégulier fixée par la directive, cele-ci rend le champ d’application personnel de la directive 
variable en raison des diférentes « poches de résistance du droit national »1160. Certes, la 
directive s’applique aux ressortissants de pays tiers en situation irégulière sur le territoire 
d’un État de l’espace Schengen. A priori, le champ d’application personnel de la directive est 
donc strictement fixé. Il dépend malgré tout de la volonté étatique en raison de la définition 
du séjour irégulier qu’ele pose. Le séjour irégulier se définit, en effet, comme étant « la 
présence sur le teritoire d’un État membre d’un ressortissant d’un pays tiers qui ne remplit 
pas, ou ne remplit plus, les conditions d’entrée énoncées à l’article 5 du code frontières 
Schengen, ou d’autres conditions d’entrée, de séjour ou de résidence dans cet État membre 
                         
1158 C. BALLEIX, La politique migratoire de l’Union européenne, Paris, La Documentation française, col. 
Réflexeeurope, 2013, p.73. 
1159 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 
irrégulier, précitée. 
1160 F. MARTUCCI, « La directive ―retour‖ : la politique européenne d’immigration face à ses paradoxes », op. 
cit., pp.47 et s. 
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»1161. Sous réserve des règles communautarisées par le code frontières Schengen pour les 
séjours d’une durée inférieure à trois mois, pour le reste, l’irégularité varie, puisque la police 
des étrangers difère d’un État à l’autre. Les États disposent donc d’une marge de manœuvre 
pour définir les critères et les conditions de l’irégularité du séjour et déterminer les personnes 
relevant du champ de la directive. C’est d’autant plus vrai que la directive autorise également 
les États à ne pas appliquer ce texte à certains ressortissant d’un pays tiers1162. Le champ 
d’application obligatoire de la directive se limite donc aux ressortissants de pays tiers entrés 
légalement sur le teritoire national mais dont le séjour est devenu irégulier. 
Concernant ensuite la procédure d’éloignement, si la directive impose à l’État 
l’obligation d’adresser une « décision de retour » au ressortissant du pays tiers en situation 
irégulière sur son territoire1163, pour exécuter son obligation, il bénéficie d’une grande 
autonomie institutionnele et procédurale. La procédure est loin d’être harmonisée, tout 
comme le contenu de la « décision de retour » qui demeure déterminé par le droit national1164. 
La directive ―retour‖ n’est pas la seule ilustration du phénomène d’emprise des États 
sur le contenu des textes. Ele a été un premier test décevant mais ce n’est pas un cas isolé. 
Ele n’est que la première d’une longue série de directives arborant les mêmes défauts. En 
efet, depuis 2008, d’autres directives ont été adoptées selon la procédure législative ordinaire 
et, ont réitéré les même techniques de défausse nationale existantes dans les directives 
adoptées postérieurement. Ce sont par exemple, les directives relatives à l’asile qui ont pour 
objet d’opérer une refonte des directives préexistantes1165 qui continuent de poser, selon 
l’expression de M.-L. BASILIEN GAINCHE des « dérogations inquiétantes »1166. Dans le 
même sens, la directive 2009/50/CE établissant les conditions d’entrée et de séjour des 
                         
1161 Article 3, point b, de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1162 Article 2, paragraphe 2, de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1163 Article 6, paragraphe 1, de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1164 L’article 3, point c), de la directive 2008/115/CE, précitée. 
1165 Directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, établissant des normes pour 
l’accueil des personnes demandant la protection internationale (refonte), JO L 180 du 29 juin 2013, p.96. 
Directive 2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relative à des procédures 
communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale (refonte), JO L 180 du 29 juin 2013, p.60. 
Pour une étude plus détailée, voir infra, Chapitre II. 
1166 M.-L. BASILIEN-GAINCHE, « Regard critique sur le régime d’asile européen commun. La persistance 
d’une conception restrictive de la protection », Europe, février 2014, n°2, p.8 
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ressortissants des pays tiers aux fins d’un emploi hautement qualifié1167 harmonise également 
a minima. Pourtant, ele est relative à une catégorie d’étrangers peu controversée puisqu’ele a 
pour but de renforcer l’atractivité de l’Union à l’égard des étrangers souhaitant immigrer aux 
fins d’emploi hautement qualifié. Les États membres sont tous confrontés à des défis 
semblables de pénurie de main-d’œuvre et au vieilissement de la population. A priori, ce 
texte devait faire l’unanimité mais les politiques nationales relatives à l’immigration 
hautement qualifiée étant disparates, il a été dificile d’aler au delà d’un cadre minimum tant 
les positions diférentes se défendaient au moment des négociations. Par conséquent, les États 
peuvent plus qu’ils ne doivent. Au final, les États membres conservent le droit de déterminer 
le volume d’admissions de ressortissants d’États tiers appartenant à cete catégorie1168. Peut 
être également évoquée la directive 2011/98/UE établissant une procédure commune 
simplifiée pour les ressortissants de pays tiers qui demandent à résider et à travailer sur le 
teritoire d’un État membre, ainsi qu’un socle commun de droits pour les immigrants qui 
résident légalement dans un État membre ou encore, en matière d’immigration irégulière1169. 
Alors même que cete directive a pour objectif de conférer à ces travaileurs des droits 
équivalents aux nationaux, l’article 12 dudit texte permet toutefois aux États d’instaurer des 
limites à l’égalité de traitement. 
Ces exemples, qui pouraient être multipliés, prouvent que l’afirmation selon laquele 
le faible degré d’harmonisation des directives adoptées avant le Traité de Lisbonne était 
imputé à la procédure initiale d’adoption doit être très largement relativisée. Le passage du 
principe de l’unanimité à celui de la majorité qualifiée ne semble pas contribuer à l’adoption 
de directives plus ambitieuses. Tant que les États membres tentent de résister par tout moyen 
à une substitution de leurs droits nationaux par des dispositions de l’Union européenne, le 
droit européen des étrangers ne peut que demeurer à géométrie variable. 
                         
1167 Directive 2009/50/CE du Conseil, du 25 mai 2009, établissant les conditions d’entrée et de séjour des 
ressortissants de pays tiers aux fins d’un emploi hautement qualifié, JO L 155 du 18 juin 2009, p.17. 
1168 Considérant 8 de la directive 2009/50/CE, précitée : « La présente directive ne devrait pas porter ateinte au 
droit qu’ont les États membres de déterminer des volumes d’admission de ressortissants de pays tiers entrant sur 
leur territoire aux fins d’un emploi hautement qualifié ». 
1169 Directive 2011/98/UE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 2011, établissant une procédure 
de demande unique en vue de la délivrance d’un permis unique autorisant les ressortissants de pays tiers à résider 
et à travailer sur le territoire d’un État membre et établissant un socle commun de droits pour les travaileurs 
issus de pays tiers qui résident légalement dans un État membre, JO L 343 du 23 décembre 2011, p.1. 
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Les textes finalement adoptés selon la procédure législative ordinaire ne prévoient 
également qu’une harmonisation résiduele, logiquement favorable au droit national. Les 
mêmes techniques utilisées pour les anciennes directives ont été utilisées et vident 
partielement l’harmonisation de sa substance. 
Pour conclure, l’analyse du contenu des textes européens harmonisant le droit des 
étrangers démontre que l’intervention de l’Union européenne ne se traduit pas un fort degré 
de rapprochement des règles de droit. Cete saisie de l’étranger par le droit de l’Union est bien 
source de tensions entre les deux niveaux, Union européenne et États membres. Ces derniers 
ne souhaitant pas se voir dessaisir d’un domaine particulièrement lié à leur souveraineté, ils 
ont trouvé des parades leur permetant de maîtriser le contenu du droit européen relatif aux 
ressortissants de pays tiers. La catégorie européenne de l’étranger est au final interétatique, 
loin d’être unifiée, reflet des droits nationaux. L’étranger demeure alors dans un 




SECTION 2. LA PERSISTANCE D’UNE MISE EN CONCURRENCE DES DROITS 
NATIONAUX FAVORABLE AUX ÉTATS MEMBRES 
Les insufisances de l’harmonisation européenne conduisent à ce que les États soient 
confortés dans leurs pratiques nationales et par conséquent, la mise en concurence des droits 
nationaux persiste. L’harmonisation a minima du droit des étrangers a, en efet, pour 
conséquence des conditions d’application diverses d’un État à un autre puisque chacun a 
l’opportunité de maintenir sa législation. Il subsiste donc des inégalités entre les étrangers se 
trouvant dans la même situation mais dans des États diférents, générant potentielement une 
concurence entre les États membres ne souhaitant pas de flux migratoires trop importants sur 
leur teritoire. Ce maintien d’une disparité des législations nationales est toutefois depuis le 
Traité de Lisbonne progressivement contenu par la jurisprudence de la Cour de justice qui a 
vu ses compétences élargies (Paragraphe 1). Cete harmonisation a minima peut également, 
dans certains cas, aboutir paradoxalement à un alignement des législations nationales, mais 
sur les dispositifs les plus restrictifs négociés par certains États, et ce, au détriment des 
étrangers (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. Des États membres confortés dans leurs législations 
nationales  
En principe, l’harmonisation ne conduit pas nécessairement à une unification des 
règles de droit mais à rapprocher les législations des différents États membres. 
L’harmonisation est, en efet, le moyen par lequel « les règles tendent seulement à se 
rapprocher autour de principes communs mais peuvent rester diférentes »1170. De ce point de 
vue, il faut admetre que l’harmonisation en matière de droit des étrangers a bien conduit à un 
rapprochement substantiel des règles nationales relatives à l’asile et l’immigration. 
                         
1170 M. DELMAS-MARTY, « le phénomène de l’harmonisation : l’expérience contemporaine », in Pensée 
juridique française et harmonisation européenne du droit, Société de législation comparée, 2003, p.39 
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Cependant, en pratique, les directives ont paradoxalement conforté les États membres dans 
leurs pratiques nationales et cristalisé un droit de l’asile et de l’immigration à géométrie 
variable. 
Les directives adoptées sont ainsi peu contraignantes à leur égard. Il est alors aisé de 
démontrer avec C. BERTRAND qu’« il n’y pas là une politique commune mais, sous couvert 
d’actes adoptés en commun, la réafirmation que le domaine en question continue d’être 
maitrisé par les États et qu’il s’agit d’une politique qui reste nationale »1171. En fait, l’espace 
juridique européen en matière d’immigration et d’asile « est entièrement lacéré de frontières 
par les législations des États lorsqu’il confère à l’étranger un statut »1172. La catégorie 
juridique de l’étranger, pourtant saisie par le droit de l’Union, demeure marquée par 
l’emprunte des États membres qui, privilégiant le repli national au détriment du 
développement d’un intérêt européen, nuisent à la cohérence de la gestion en commun de 
l’immigration. Les directives ne neutralisent pas toujours la marge de manœuvre des États 
membres qui peuvent alors maintenir des dispositions nationales qui leurs sont propres au 
moment de la transposition dans le droit interne (A). Cependant, depuis la ―normalisation‖ du 
contentieux en matière d’immigration et d’asile, la Cour de justice tente progressivement 
combler les carences du législateur européen, limitant ainsi la mise en concurence des droits 
nationaux (B). 
A. Le maintien de disparités nationales 
Il y a un grand écart entre d’une part les objectifs politiques et juridiques des textes 
européens relatifs à l’immigration et l’asile et, d’autre part, leur transposition dans les droits 
nationaux. L’exemple du droit d’asile est à cet égard révélateur. Alors que tous ses éléments 
constitutifs ou presque ont été saisis par le droit de l’Union, l’harmonisation du droit d’asile 
ne met pas fin ou ne réduit pas les mouvements secondaires de personnes demandeuses de 
                         
1171 C. BERTRAND, « Les conditions d’une politique commune de l’immigration : apports et limites du traité de 
Lisbonne », Europe, février 2010, pp.5 et s. 




protection dès lors que le traitement des demandes d’asile est loin d’être unifié. Il demeure, en 
efet, des diférences importantes dans l’octroi de la protection que les États de l’Union 
doivent juridiquement aux personnes persécutées. À ce titre, H. LABAYLE relève que « La 
litanie de ces écarts est longue, en fonction du lieu où leur demande de protection est 
formulée »1173. Le rappel de J. BARROT1174 qui note que là où trois États membres, la 
Belgique, l’Italie et la Suède prennent environ une décision positive d’asile pour quatre 
demandes présentées, la Slovaquie, la Grèce ou la Slovénie en prennent seulement trois pour 
cent, ne manque pas de confirmer les dificultés à dépasser les veléités nationales. 
Cete inégalité manifeste favorise très logiquement le risque de law shopping 
contrariant de facto les objectifs de l’harmonisation européenne. En définitive, chaque État 
continue de mener sa propre politique sans souci de cohérence au niveau de l’Union. Comme 
l’afirme J.-P. ALLAUX, très critique, « peu importe, aux yeux des États occidentaux, que 
l’asile s’apparente à un jeu de hasard », à un « asile à la courte-paile occidentale »1175. 
Pourtant, c’est pour éviter l’asylum shopping, qu’a été adoptée en 2003 (avant d’être 
revue en 2013), la directive relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs 
d’asile dans les États membres1176. Ele s’applique aux demandeurs d’asile et d’une protection 
internationale, aux apatrides et aux membres de leurs familes, et ce, dès qu’une demande a 
été présentée et même si les bénéficiaires font l’objet d’une procédure visant à les faire 
réadmetre dans un autre État en vertu des critères ―Dublin I‖ (devenu ―Dublin II‖)1177. De 
                         
1173 H. LABAYLE, « Le droit européen de l’asile devant ses juges : précisions ou remise en question ? », op. cit., 
p.273 et s. 
1174 J. BARROT, Buletin quotidien Europe, 19 février 2000, n°9843, p.8. 
1175 J.-P. ALAUX, « L’asile à la courte-paile », in C. RODIER et E. TERRAY (dir.), Immigration : fantasmes et 
réalités : pour une alternative à la fermeture des frontières, Paris, La découverte, col. Sur le vif, 2008, p.72. 
1176 Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des 
demandeurs d’asile dans les États membres, précitée. 
1177 CJUE, 27 septembre 2012, Cimade et Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) contre 
Ministre de l’Intérieur, de l’Outre-mer, des Colectivités territoriales et de l’Immigration, af. C-179/11, non 
encore publié au Recueil. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de E. AUBIN, « Le Conseil d’État et 
l’accueil des étrangers en atente de réadmission », AJDA, 2014, p.1049 ; M.-L. BASILIEN-GAINCHE, 
« Obligations d’octroi des conditions minimales d’accueil aux demandeurs d’asile ―dublinés‖ » in Letre 
« Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 2 octobre 2012 ; C. BOUTAYEB, « L’obligation pour les États 
membres de l’Union d’accorder des conditions minimales d’accueil aux demandeurs d’asile ―dublinés‖, RDSS, 
2013 p.73 ; J.-Y. CARLIER, « La libre circulation des personnes dans et vers l’Union européenne, JDE, 2013 
nº197 p.103 ; D. SIMON, « Conditions minimales d’accueil », Europe, 2012, Novembre, Comm. nº 11, p.22. 
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même, la directive ―qualification‖, adoptée le 29 avril 20041178 (avant d’être revue fin 
2011)1179 harmonise les critères de reconnaissance de la qualité de réfugié au titre de la 
Convention de Genève et propose également une définition commune de la notion de 
protection subsidiaire. Enfin, la directive relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié, adoptée le 1er décembre 20051180 (avant 
d’être revue en 2013), vise à harmoniser la garantie d’un examen individuel, impartial et 
objectif des demandes d’asile. 
Cete harmonisation ambitieuse du droit d’asile n’a pas sufi à endiguer les disparités 
nationales. Eles s’expliquent par le fait que les directives adoptées en ce domaine ont soufert 
d’une transposition à la carte dans les droits nationaux autorisée par le contenu même des 
directives. Les étrangers entrant sur le territoire de l’Union demeurent soumis à un régime de 
l’asile pluraliste selon l’État membre d’accueil. La Commission européenne reconnaît ele-
même tous ces dysfonctionnements dans ses activités de suivi relatives à chaque directive et 
dans les études d’impact accompagnant ses récentes propositions de refonte de la législation 
en vigueur. C’est ainsi qu’ele regrete que « l’important pouvoir discrétionnaire laissé par la 
directive [2003/09/CE dite ―condition d’accueil‖ avant sa refonte] dans diférents domaines 
(..) va à l’encontre de l’objectif consistant à faire en sorte que des règles identiques soient 
appliquées en matière de conditions d’accueil »1181. 
L’examen des faits sufit, en efet, à démontrer que de fortes disparités nationales 
persistent concernant les conditions matérieles d’accueil, l’accès au marché du travail ou 
                         
1178 Directive 2004/83/CE du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les normes minimales relatives aux 
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut 
de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au 
contenu de ces statuts, JO L 304 du 30 septembre 2004, p.12 (abrogée par la directive 2011/95/UE du Parlement 
européen et du Conseil, du 13 décembre 2011). 
1179 Directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 2011, concernant les normes 
relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir 
bénéficier d’une protection internationale, à un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant 
bénéficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cete protection (refonte), JO L 337 du 20 décembre 
2011, p.9. 
1180 Directive 2005/85/CE du Conseil, du 1er décembre 2005, relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres, précitée. 
1181 Rapport de la Commission du 26 novembre 2007 au Conseil et au Parlement européen sur l’application de la 
directive 2003/09/CE du 27 janvier 2003 relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile 
dans les États membres, COM (2007) 745, p.11. 
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encore l’accès aux soins. De même, ele souligne dans son rapport d’évaluation sur la 
directive 2004/83/CE dite ―qualification‖ que « l’objectif visant à uniformiser les dispositions 
relatives aux conditions requises pour pouvoir bénéficier d’une protection internationale ainsi 
qu’au statut des bénéficiaires d’une tele protection internationale, et relatives au contenu de 
la protection accordée n’a pas été totalement réalisé dans la première phase 
d’harmonisation »1182. La directive 2005/85/CE dite ―procédure‖ avant sa refonte maintient 
également un pouvoir discrétionnaire des États membres important et, par conséquent, la 
multiplication de régimes procéduraux qui sont aussi nombreux que les États composant 
l’Union européenne1183. Plus encore, la Cour de justice1184 a paralysé la procédure et 
d’adoption et de modification des listes de pays sûrs prévue à l’article 29, §1 et 2. Il en résulte 
que le droit de l’Union laisse, pour l’heure, la possibilité aux États de posséder des listes à 
titre transitoire, c’est ce qu’a d’aileurs fait la France dès 20031185. Les États membres 
maintiennent donc une marge de manœuvre et un pouvoir d’appréciation très larges en 
matière d’asile. Dans ce contexte, les normes nationales demeurent « de véritables frontières 
juridiques parcourant le statut communautaire du demandeur d’asile »1186. 
Cet état de fait a conduit à ce que l’ensemble de ces textes fasse l’objet d’une refonte 
                         
1182 Rapport de la Commission du 16 juin 2010 sur l’application de la directive 2004/83/CE du 29 avril 2004 
concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou 
les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin 
d’une protection internationale, et relatives au contenu de ces statuts, COM (2010) 314 final, p.16. 
1183 Proposition modifiée de directive du Parlement et du Conseil relative à des procédures communes pour 
l’octroi et le retrait du statut conféré par la protection internationale, Bruxeles, 1 juin 2001, COM(2011) 319 
final. 
1184 CJCE, 6 mai 2008, Parlement européen contre Conseil de l’Union européenne, af. C-133/06, Rec., 2008, p. 
I-03189. Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de A. MASSON, « Les conditions de validité des bases 
juridiques dérivées à la suite de l’arrêt du 6 mai 2006 », CDE, 2008, p.157. 
1185 Article 2 de la loi n°2003-1176 du 10 décembre 2003 avait donné compétence au Conseil d’administration 
de l’OFPRA pour fixer la liste des « pays d’origine sûrs » conformément aux modalités suivantes : « Le conseil 
d’administration fixe (…) pour la période comprise entre la date d’entrée en vigueur de la loi n°2003-1176 du 10 
décembre 2003 modifiant la loi n°52-893 du 25 juilet 1952 relative au droit d’asile et l’adoption de dispositions 
communautaires en cete matière, la liste des pays considérés comme des pays d’origine sûrs, mentionnés au 2° 
de l’article 8. Il délibère sur les modalités de mise en œuvre des dispositions relatives à l’octroi du statut de 
réfugié ou de la protection subsidiaire ». Sur le fondement de la loi du 10 décembre 2003, par décision du 30 juin 
2005 (JO du 2 juilet 2005), le Conseil d’administration de l’OFPRA a établi une première liste de douze pays 
qu’il a considérés comme « d’origine sûrs » au sens de l’article L.741-4-2 du CESEDA. 




en juin 2013. Le Pacte européen sur l’immigration et l’asile de 20081187 avait, en efet, invité 
la Commission à présenter des propositions de modification des directives. Cet objectif avait 
été de nouveau afirmé en 2009 par le programme de Stockholm1188 qui prévoit que les 
demandeurs d’asiles bénéficient d’un traitement de niveau équivalent partout dans l’Union. 
C’est ainsi que les conditions de son traitement par l’État membre responsable ont été 
réformées1189. 
De manière plus générale, l’harmonisation du droit des étrangers soufre d’une 
application à la carte par les États membres en raison des nombreuses échappatoires, 
dérogations, concédées aux États par les directives. Tout comme les textes relatifs à l’asile, 
les directives relatives à l’immigration ilégale ou légale ne neutralisent pas la possibilité de 
rapports compétitifs entre les droits nationaux. 
Face au maintien des disparités nationales permis par les directives, se pose alors la 
question du rôle du juge de l’Union à limiter ce jeu concurentiel et son éventuele capacité à 
encadrer le développement de stratégies normatives des États membres. 
B. La concurrence normative horizontale contenue progressivement par la 
Cour de justice 
Si l’intervention de la Cour de la justice a été marginalisée au commencement de la 
construction d’un droit européen de l’étranger, comme le remarque C. PICHERAL, la 
jurisprudence récente « laisse apparaître qu’un rôle grandissant sera atribué à la fonction 
interprétative assumée par la Cour européenne de Justice »1190. 
La compétence de la Cour de justice était limitée sous l’empire du traité instituant la 
                         
1187 Document du Conseil n°13440/48. 
1188 Programme de Stockholm, Une Europe ouverte et sûre qui sert et protège les citoyens, JO C 115 du 4 mai 
2010. 
1189 Pour une analyse de la refonte des directives relatives à l’asile, voir infra, Chapitre 2, Section 2. 
1190 J.-P. JACQUES, « Les réfugiés », in J.-Y. CARLIER (dir.), L’étranger face au droit. XXes journées d’études 
juridiques Jean Dabin, Bruxeles, Bruylant, col. Bibliothèque de la faculté de droit et de criminologie de 
l’Université catholique de Louvain, 2010, p.430. 
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Communauté européenne1191. La raison en est simple. D’une part, les États ont préservé toutes 
leurs compétences en matière de rétablissement des contrôles aux frontières intérieures pour 
des motifs d’ordre public et de sécurité intérieure. La Cour ne pouvait donc aucunement 
statuer. D’autre part, le traité CE limitait la compétence préjudiciele de la Cour de justice aux 
seules juridictions dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours juridictionnels de 
droit interne metant alors à mal sa contribution à une interprétation et à une application 
uniformes du droit de l’Union, ainsi qu’à une meileure protection juridictionnele des 
étrangers1192. 
Par conséquent, la Cour de justice n’est initialement intervenue principalement que 
pour rappeler aux États membres à leurs obligations de transposition. En dehors de l’arêt 
rendu sur le recours en annulation contre la directive relative au droit au regroupement 
familial, l’intervention de la Cour de justice a été relativement minime. Pourtant, le défaut de 
précision des directives nécessitait des interprétations de la Cour de justice afin « de 
compléter ou d’arbitrer les oppositions »1193. 
Cependant, « ce temps de ―latence‖ paraît révolu » depuis notamment l’entrée en 
vigueur du traité de Lisbonne qui normalise le contentieux en matière d’asile et 
d’immigration. Et, il faut se féliciter avec C. PICHERAL que la Cour de justice puisse 
désormais « renforcer le niveau d’harmonisation ateint au sein de l’Union européenne »1194 
en resserrant « le degré de contrainte exercé sur les États (..) »1195. Et, ele a depuis joué 
efectivement un rôle très actif1196. Le contentieux relatif à l’immigration et l’asile est 
désormais très riche. Le nombre d’arêts rendus est particulièrement important dans ces 
                         
1191Y. PASCOUAU, La politique migratoire de l’Union européenne : De Schengen à Lisbonne, Paris, LGDJ, 
2010, col. Thèses, p.273. 
1192 La Cour a souligné à propos du renvoi préjudiciel que « Limiter la possibilité de saisir la Cour aurait pour 
efet de metre en cause l’application et l’interprétation uniformes du droit communautaire dans l’ensemble de 
l’Union, et risquerait ainsi de priver les particuliers d’une protection juridictionnele efective et de porter 
ateinte à l’unité de la jurisprudence ». Rapport de la Cour de justice sur certains aspects de l’application du 
TUE, Luxembourg, mai 1995, RTDE, 1995, pp.678-689, sp. p.681. 
1193 J.-Y. CARLIER et F. CRÉPEAU, « Le droit européen des migrations : exemple d’un droit en 
mouvement ? », op. cit., p.655. 
1194 C. PICHERAL, « L’œuvre de la Cour de justice dans la politique européenne d’asile et d’immigration », 
RDUE, n°545, février 2011, p.118. 
1195 Ibid. 
1196 Voir notamment : Etude du Parlement européen : « Impact de la jurisprudence de la CEJ et de la CEDH en 
matière d’asile et d’immigration », auteurs : H. LABAYLE et P. DE BRUYCKER, avril 2012. 
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matières si bien qu’il n’est pas possible de tous les envisager ici. Un détour par quelques 
arêts sufit cependant à démontrer le fort encadrement jurisprudentiel des applications 
nationales des clauses inscrites dans les directives qui ofrent a priori une large marge de 
manœuvre aux États membres. 
Tout d’abord, en matière d’immigration légale, peut être évoqué l’arrêt Chakroun1197, 
rendu à propos de la directive 2003/86/CE relative au droit au regroupement familial1198. Cet 
arêt est emblématique car cete directive a souvent été jugée comme harmonisant a minima, 
laissant aux États une marge importante de manœuvre. Cet arêt a ainsi constitué la première 
occasion pour la Cour, saisie de l’interprétation d’une disposition optionnele de la directive 
relative aux conditions d’exercice du regroupement familial par le juge néerlandais, d’en 
rendre une interprétation. Plus précisément, ele était invitée à interpréter l’article 7, c) de la 
directive qui prévoit que l’État membre peut exiger de la personne qui introduit la demande 
de regroupement d’apporter la preuve de « ressources stables, régulières et sufisantes pour 
subvenir à ses propres besoins et ceux des membres de sa famile sans recourir au système 
d’aide sociale de l’État membre concerné ». En application de cete disposition, le législateur 
néerlandais prévoyait d’une part, qu’un individu devait toucher 120% du revenu minimum 
pour être considéré comme ne devant pas recourir au système d’aide sociale dans l’hypothèse 
où le regroupant avait créé ses liens familiaux après son entrée sur le territoire et, d’autre part, 
qu’il devait toucher 100 % de ce revenu minimum dans l’hypothèse où les liens familiaux 
avaient été formés avant. Concernant la distinction fondée sur le moment de la création du 
lien familial, la Cour a rappelé que « les États membres ne disposaient pas d’une marge 
d’appréciation leur permetant de réintroduire cete distinction dans leur législation nationale 
de transposition de la directive »1199. Ensuite, concernant l’obligation imposée au regroupant 
d’un revenu minimum pour garantir qu’il ne recourt pas à l’aide sociale, la Cour a afirmé, 
d’une part, que la faculté pour les États membres d’exiger des conditions, teles que la preuve 
que le regroupant dispose de ressources sufisantes, doit être interprétée strictement et d’autre 
part, que « la marge de manœuvre reconnue aux États membres ne doit pas être utilisée par 
                         
1197 CJUE, 4 mars 2010, Rhimou Chakroun contre Minister van Buitenlandse Zaken, af. C-578/08, Rec., p. I-
01839 (ci-après ―arrêt Chakroun‖). Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de L. DRIGUEZ, « Conditions 
du regroupement familial des ressortissants d’État tiers », Europe, 2010, Mai, Comm. nº 163, p.24. 
1198 Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au regroupement familial, précitée. 
1199 Point 64 de l’arrêt Chakroun, af. C-578/08, précité. 
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ceux-ci d’une manière qui porterait ateinte à l’objectif de la directive, qui est de favoriser le 
regroupement familial, et à l’efet utile de celui-ci »1200. Ele exclut que les États puissent 
imposer un revenu minimal en dessous duquel tout regroupement familial serait par principe 
refusé et impose explicitement un examen individuel des demandes de regroupement. 
Concrètement, si l’État peut établir un montant de référence, celui-ci ne doit pas constituer à 
lui seul un motif du rejet de la demande de regroupant si ses ressources sont sufisantes, 
régulières et indépendantes de toute aide sociale. Cete dernière notion est d’aileurs 
interprétée par la Cour en tant que notion autonome du droit de l’Union. Ainsi, au sens de 
l’article 7, sont visées les seules aides rendues indispensables en raison de l’incapacité du 
regroupent de justifier de ressources stables, régulières et sufisantes. Conséquemment, les 
États devront désormais prendre en considération cete définition européenne de la notion 
d’aide sociale dans leurs législations nationales de transposition de la directive1201. 
Cet arêt peut être considéré comme le premier ouvrant la voie à un encadrement 
jurisprudentiel plus strict de la marge de manœuvre des États, tant au regard des dispositions 
dérogatoires qu’optionneles contenues dans la directive relative au regroupement familial. 
Ainsi, P. DE BRUYCKER et Y. PASCOUAU affirment que « la directive relative au droit au 
regroupement familial semblait constituer un texte peu harmonisateur, préservant les marges 
de manœuvres des États membres en matière de regroupement familial. À la suite de 
l’intervention de la Cour de justice, ele devient un texte contraignant susceptible de remetre 
en cause la validité de dispositions existantes dans certains États membres »1202. 
L’appréciation optimiste de ces auteurs a pourtant été contrariée par le livre vert de la 
Commission européenne relatif au droit au regroupement familial des ressortissants de pays 
tiers résidant dans l’Union européenne1203 qui ne se penche pas sur les conditions matérieles 
que doivent remplir le regroupant. Et, la Belgique, a par exemple, en 2011, modifié la loi du 
15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des 
étrangers1204 en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial et 
                         
1200 Points 43 et 47 de l’arrêt Chakroun, af. C-578/08, précité. 
1201 Points 45 et 46 de l’arrêt Chakroun, af. C-578/08, précité. 
1202 P. DE BRUYCKER et Y. PASCOUAU, Le regroupement familial à la croisée des droits européen et belge, 
Fondation Roi Baudoin, janvier 2011, p.27. 
1203 Livre vert relatif au droit au regroupement familial des ressortissants de pays tiers résidant dans l’Union 
européenne (directive 2003/86/CE), Bruxeles, 15.11.2001, COM(2011) 735 final. 
1204 Loi du 8 juilet 2011 modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement 
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impose, désormais, au regroupant un revenu minimum équivalent de 120% du revenu 
d’intégration sociale. Comme l’a soulevé le Conseil d’État belge dans son avis n°49356/4 du 
4 avril 2011, cete « disposition pose problème au regard de la jurisprudence de la Cour de 
Justice de l’Union européenne ». Toutefois, afin de répondre à l’avis du Conseil d’État belge 
et de se conformer à l’arrêt Chakroun, le législateur a prévu que : « Si la condition relative 
aux moyens de subsistance stables et réguliers visée à l’article 10, § 5, n’est pas remplie, le 
ministre ou son délégué doit déterminer, sur la base des besoins propres de l’étranger rejoint 
et des membres de sa famile, quels moyens de subsistance leur sont nécessaires pour 
subvenir à leurs besoins sans devenir une charge pour les pouvoirs publics »1205. 
Ensuite en matière d’immigration ilégale, l’arêt Kadzoev1206, rendu à propos de la 
directive 2008/115/CE relative aux normes et procédures communes applicables au retour des 
ressortissants de pays tiers en séjour irégulier1207 doit être mentionné car il est le premier 
relatif à l’interprétation de cete directive dont nombre de dispositions posaient des dificultés 
d’interprétation. Saisie par le juge bulgare, ele a répondu à plusieurs questions. La première 
était relative à l’article 15, paragraphes 5 et 6, qui fixe la durée maximale de la rétention à des 
fins d’éloignement, d’abord à six mois avec une prolongation éventuele de douze mois 
supplémentaires. Le juge bulgare s’était interogé sur l’application dans le temps de ce 
nouveau dispositif. La seconde question portait sur le point de savoir si la période durant 
laquele la personne avait été mise en centre de placement provisoire sur le fondement d’une 
décision prise au titre des dispositions nationales et communautaires relatives aux demandeurs 
d’asile devait être prise en compte. D’autres questions concernaient l’article 15, paragraphe 4, 
                                                                            
et l’éloignement des étrangers en ce qui concerne les conditions dont est assorti le regroupement familial, 
précitée. 
1205 Ibid, article 4. 
1206 CJUE, 30 novembre 2009, Said Shamilovich Kadzoev (Huchbarov), af. C-357/09 PPU, Rec., p. I-11189. Sur 
cet arrêt, voir notamment les commentaires de C. FLAMAND, Rev. dr. étr., 2009, p.718 ; L. IDOT, « Première 
interprétation de la directive ―retour‖ », Europe, 2010, Janvier, Comm. nº 19, p.22 ; F. KAUFF-GAZIN, « Pas de 
rétention sans procédure d’éloignement et pas d’expulsion sans réadmission: comment le droit européen 
engendre des situations insolubles … À propos de l’affaire Kadzoev rendue par la Cour de justice des 
Communautés européennes du 30 novembre 2009, C-357/09 PPU », L’Europe des libertés: revue d’actualité 
juridique, 2010, nº31, p.2 ; F. LUTZ, « L’arrêt ―Kadzoev‖: un premier test pour la directive ―Retour‖ », RDUE, 
2010, nº 2, p.331. 
1207 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 




qui prévoit que la rétention n’est plus justifiée et que la personne doit être remise en liberté 
s’il n’existe plus de perspectives raisonnables d’éloignement. 
Par ses réponses aux diférentes questions qui lui sont ainsi posées, la Cour de justice 
empêche que la durée de la rétention varie d’un État membre à un autre, en raison des 
particularités et des circonstances propres aux procédures judiciaires nationales. Pour ce faire, 
ele s’appuie sur l’objectif de la directive qui fixe une durée maximale des placements en 
rétention administrative aux fins d’éloignement forcé des ressortissants de pays tiers en séjour 
irégulier. À la lumière du considérant 16 de la directive et de la letre de son article 15 §5 et 
§6, la rétention ne peut pas excéder 18 mois et, le calcul de cete durée doit intégrer les 
périodes de placement accomplies dans le cadre d’une procédure d’éloignement initiée avant 
que le régime de la directive ne soit d’application, de même que les périodes durant lesqueles 
l’exécution de l’arêté de reconduite forcée à la frontière a été suspendues en raison des 
recours juridictionnels formés par l’intéressé lorsque ce dernier a continué de séjourner dans 
le centre de placement provisoire. 
La Cour a depuis rendu plusieurs arrêts sur la compatibilité avec la directive des 
mesures visant l’enfermement des étrangers en situation irégulière. Lors du premier, l’arêt 
El Dridi1208, la Cour a afirmé que la directive s’oppose à une réglementation d’un État 
membre qui prévoit l’infliction d’une peine d’emprisonnement à un ressortissant de pays tiers 
en séjour irrégulier au cours de la procédure de retour pour le seul motif que celui-ci demeure 
sur le teritoire en violation d’un ordre de le quiter dans un délai déterminé. Ele a précisé 
cete jurisprudence dans l’arêt Achughbabian1209 dans lequel ele a examiné si ele 
                         
1208 CJUE, 28 avril 2010, Hassen El Dridi, alias Soufi Karim, af. C- 61/11 PPU, Rec., p. I-03015. Sur cet arrêt, 
voir notamment les commentaires de O. ANDREINI, « Quand la CJUE s’immisce dans le droit pénal des 
étrangers », L’Europe des libertés: revue d’actualité juridique, 2011, nº 35, p.28 ; M. AUBERT, E. BROUSSY 
et F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Directive Retour et peine d’emprisonnement », 
AJDA, 2011, p.1617 ; D. GALOO, « La voie italienne de la criminalisation des ressortissants de pays tiers en 
situation irrégulière partielement remise en cause », RAE, 2011, p.433 ; F. KAUFF-GAZIN, « La directive « 
retour » au secours des étrangers ? : de quelques ambiguïtés de l’afaire El Dridi du 28 avril 2011 », Europe, 
2011, Juin, Études nº 6, p.10 ; L. LEBOEUF, « La directive retour et la privation de liberté des étrangers. Le 
rappel à l’ordre de la Cour de justice dans l’arrêt El Dridi », Rev. dr. étr., 2011, p.181 ; C. MURPHY, « La 
jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de l’Union européenne. Chronique des arrêts. Arrêt « El Dridi 
» », RDUE, 2011, nº 3, p.467 ; K. PARROT, « Un étranger ne commet pas un délit du seul fait qu’il se trouve en 
situation irrégulière », RCDIP, 2011, p.824 ; G. POISSONNIER, « Un étranger en situation irrégulière n’est pas 
un délinquant », D., 2011, p.1880. 
1209 CJUE, 6 décembre 2011, Alexandre Achughbabian contre Préfet du Val-de-Marne, af. C-329/11, Rec., p. I-
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s’appliquait également à la peine d’emprisonnement infligée à un ressortissant d’un pays tiers 
en raison d’une entrée irrégulière ou d’un séjour irégulier sur le territoire d’un État membre 
de l’Union. Ele a afirmé que la directive ne s’oppose pas ni à ce que le droit national érige le 
séjour irégulier en infraction et prévoie des sanctions pénales pour dissuader et réprimer le 
comportement du ressortissant de pays tiers, ni à une mise en détention en vue de la 
détermination du caractère régulier ou non du séjour d’un ressortissant de pays tiers. Ele a 
ensuite précisé que lorsque la détention est imposée avant ou pendant la procédure de retour, 
la situation du ressortissant de pays tiers entre dans le champ d’application de la directive et 
qu’une tele peine doit servir à préparer et réaliser le retour de l’intéressé. En l’espèce, la 
rétention pour séjour irégulier de M. Achughbabian décidée par les autorités française n’était 
pas compatible avec la directive car ele ne visait pas à préparer et réaliser l’éloignement de 
l’intéressé. Cete mesure était susceptible de faire échec à l’application des normes et 
procédures communes et de retarder le retour. En somme, ele portait ateinte à l’efet utile de 
la directive. Les États membres peuvent toutefois, selon la Cour, imposer une détention à la 
fin de la procédure de retour lorsque les mesures coercitives prévues à l’article 8 de la 
directive n’ont pas permis de parvenir à l’éloignement d’un ressortissant de pays tiers en 
séjour irégulier. 
Cete dynamique jurisprudentiele consistant à contenir les disparités nationales 
autorisées par l’imprécision des directives en matière d’immigration se confirme également 
dans le domaine de l’asile. Ele a été amenée, par exemple, à interpréter diférentes notions 
inscrites dans la directive 2004/83/CE dite ―qualification‖1210, texte qui pèche dans sa finalité 
                                                                            
12695. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNAT, 
« Chronique de jurisprudence de la CJUE. Directive Retour et peine d’emprisonnement », AJDA, 2012, p.310 ; 
B. BERTRAND, « La Cour de justice et la directive Retour: la stratégie du Roseau », RAE, 2011, p.845 ; P. 
HENRIOT, « Garde à vue et séjour irrégulier : les enseignements de l’arrêt Achughbabian sont limpides… », 
Gaz. Pal., 2012, nº 43-45, Jur., p.17 ; F. KAUFF-GAZIN, « Politique des retours », Europe, 2012, Février, 
Comm. nº 2, p.21, A. LEVADE, « Incompatibilité partiele de la loi française avec la directive «retour» : priorité 
à l’effet utile ! », JCP G, 2012, nº 8, p.377 ; K. PARROT, RCDIP, 2013, p.124 ; F. PICOD, « Non-conformité 
de la loi française par rapport à la directive « retour », JCP G, 2011, nº 51, p.2527 ; S. SLAMA, « La Cour de 
justice consacre l’ubiquité du délit de séjour irégulier, à la fois conforme et non conforme au droit de l’Union 
européenne selon la phase de la procédure de retour », in Letre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 7 
décembre 2011. 
 
1210 Directive 2004/83/CE du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les normes minimales relatives aux 
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut 
de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au 
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de poser des critères communs d’appréciation des demandes d’asile. Consacrant des notions 
aux contours imprécis autorisant in fine une marge de d’appréciation et d’interprétation aux 
États membres, le juge de l’Union a, par conséquent, été amené à clarifier son contenu dans 
diférents arêts. Quelques ilustrations jurisprudentieles témoignent de l’importance et de la 
nécessité de cete interprétation de la directive par la Cour de justice. 
C’est ainsi qu’ele a par exemple interprété les actes pouvant constituer un « acte 
persécution » dans le contexte d’une violation grave de la liberté de religion au regard de 
l’article 9, paragraphe 1, point a) de la directive dans les afaires jointes Y et Z1211. Ele s’est 
prononcée sur la question de savoir si la définition des actes de persécution pour raisons 
religieuses recouvre les ingérences dans la « liberté de manifester sa foi ». Ele a précisé 
qu’une entrave à la manifestation extérieure de la liberté de religion peut efectivement 
constituer un acte de persécution, et que c’est la gravité des risques encourus par l’intéressé 
dans son pays d’origine qui détermine si une violation du droit garanti par l’article 10, 
paragraphe 1 de la charte constitue une persécution au sens de l’article 9, paragraphe 1, de la 
directive. Ele a également afirmé que lors de l’évaluation individuele d’une demande visant 
à l’obtention du statut de réfugié, les autorités nationales ne peuvent pas raisonnablement 
atendre du demandeur qu’il renonce aux activités religieuses pouvant metre sa vie en danger 
dans son pays d’origine. Dans l’arêt du 7 novembre 2013, X., Y., et Z. contre Minister voor 
Immigratie en Asiel1212, ele s’est prononcée sur les articles 9 et 10 de la directive, plus 
précisément sur la notion d’ « appartenance à un certain groupe social » comme motif de 
persécution susceptible d’aboutir à la reconnaissance du statut de réfugié et considéré que les 
homosexuels constituent un tel groupe au sens de la directive. Dans l’arrêt du 30 janvier 2014 
Diakité1213, la Cour a considéré que la notion de « conflit armé » au sens de l’article 15 c) est 
                                                                            
contenu de ces statuts (abrogée par la directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil, du 13 
décembre 2011), précitée. 
1211 CJUE, 5 décembre 2012, Bundesrepublik Deutschland contre Y et Z, af. jointes C-71/11 et C-99/11, non 
encore publié au Recueil. 
1212 CJUE, 7 novembre 2013, Minister voor Immigratie en Asiel contre X (C-199/12) et Y (C-200/12) et Z (C-
201/12) contre Minister voor Immigratie en Asiel, af. jointes C-199/12 à 201/12, non encore publié au Recueil. 
Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de A. DEFOSSEZ, « Arrêt ―X, Y et Z‖: les homosexuels 
persécutés dans leur pays d’origine peuvent-ils bénéficier du statut de ―réfugié‖ ?, JDE, 2014, nº 206, p.5 ; D. 
SIMON, « Persécution à raison de l’orientation sexuele », Europe, 2014, janvier, Com. nº1, p.27. 
1213 CJUE, 30 janvier 2014, Aboubacar Diakite/Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, af. C-
285/112, non encore publié au Recueil (ci-après ―arrêt Diakite‖). 
  
364 
une notion propre du droit européen et qu’ele ne doit pas être définie en se référant au droit 
international. Ele a ainsi conclu que « (..) lorsque les forces régulières d’un État affrontent 
un ou plusieurs groupes armés ou lorsque deux ou plusieurs groupes armés s’afrontent, sans 
qu’il soit nécessaire que ce conflit puisse être qualifié de conflit armé ne présentant pas un 
caractère international au sens du droit international humanitaire et sans que l’intensité des 
afrontements armés, le niveau d’organisation des forces armées en présence ou la durée du 
conflit fasse l’objet d’une appréciation distincte de cele du degré de violence régnant sur le 
teritoire concerné »1214. 
Les exemples peuvent être multipliés au regard de la somme des arêts qui a été 
rendue de puis la ―normalisation‖ de la compétence de la Cour. Ils participent à la montée en 
puissance de cete institution dans le domaine de l’asile et de l’immigration et son rôle de 
catalyseur du rapprochement des législations nationales. Ele contient, par son interprétation 
des directives, le maintien de la concurrence normative horizontale autorisé implicitement par 
les directives lorsque les dispositions ne sont pas claires et laissent une large marge 
d’appréciation aux États membres. En somme, par son intervention, ele accroît le degré 
d’harmonisation des législations en matière d’immigration et d’asile. Par ces arrêts, il est 
possible d’afirmer que la Cour « [afermit] la capacité des actes de l’Union à former un droit 
commun »1215. 
Ce rapprochement des législations imposé par la Cour de justice, peut être également 
le fait des États qui décident de s’aligner sur les dispositions de leurs partenaires européens. 
Toutefois, cete ―harmonisation spontanée‖ se fait au détriment de la protection des droits des 
étrangers. 
Si les insufisances de l’harmonisation européenne conduisent à ce que les États soient 
confortés dans leurs pratiques nationales, il advient toutefois que les États adoptent les mêmes 
dispositions nationales, alors même que la directive ne l’impose pas. Toutefois, cet 
alignement est le plus souvent un prétexte à une restriction de leurs pratiques nationales. 
                         
1214 Point 35 de l’arrêt Diakite, af. C-285/112, précité. 




Paragraphe 2. Un prétexte à un durcissement des législations 
nationales  
Le maintien d’une mise en concurrence des droits nationaux peut parfois inciter un 
État membre à aligner sa législation sur celes des autres États qui sont plus restrictives. Par 
une forme de ―mimétisme‖, un rapprochement des législations nationales est alors opéré à un 
degré plus élevé que prévu par les directives (A). Or, cete ―harmonisation spontanée‖ 
entraîne un alignement des législations nationales vers le bas, contrairement à une 
―harmonisation négociée‖ au niveau de l’Union européenne qui permet de privilégier en 
principe des standards plus élevés de protection des droits des étrangers1216 (B). 
A. Des États membres incités à restreindre leurs législations 
Si les États membres peuvent maintenir des dispositions plus favorables, ils sont 
pourtant incités à metre en place des politiques plus strictes. Par exemple, les États dans 
lesquels le traitement des demandes d’asile est le moins rigide, les soft touch - selon 
l’expression qui désigne le moindre degré de dificulté des demandeurs d’asile à voir leur 
demande acceptée - sont incités à metre en place des politiques plus strictes face à un nombre 
disproportionnelement élevé de demandeurs d’asile1217. Ces États membres sont, en efet, 
                         
1216 A. NOBLET, La lute contre le contournement des droits nationaux en droit communautaire. Contribution à 
l’étude de l’abus de droit communautaire, op. cit., p.286. 
1217 Article 4 de la Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour 
l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres, précitée : « Les États membres peuvent adopter ou 
maintenir des dispositions plus favorables en matière de conditions d’accueil des demandeurs d’asile et des 
parents proches du demandeur qui se trouvent dans le même État membre, lorsqu’ils dépendent de lui, ou pour 
des raisons humanitaires, dans la mesure où ces dispositions sont compatibles avec la présente directive ». 
Article 5 de la directive 2005/85/CE : « Les États membres peuvent prévoir ou maintenir des normes plus 
favorables en ce qui concerne les procédures d’octroi et de retrait de réfugié, pour autant que ces normes soient 
compatibles avec la présente directive ». Article 3 de la directive 2004/83/CE du Conseil, du 29 avril 2004, 
concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou 
les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin 
d’une protection internationale, et relatives au contenu de ces statuts, JO L 304 du 30 septembre 2004, p.12 
(abrogée par la directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 2011) : « Les États 
membres peuvent adopter ou maintenir des normes plus favorables pour décider queles sont les personnes qui 
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tentés, par un phénomène d’imitation, d’adopter les mesures de dissuasion introduites par 
d’autres États membres en se prévalant des directives européennes. Par conséquent, le 
rapprochement des législations s’opère spontanément. 
Pourtant, la plupart des directives adoptées en matière d’immigration et d’asile 
contiennent des clauses dites ―standstil‖. Eles interdisent aux États de faire usage d’une 
mesure dérogatoire si cele-ci n’existait pas dans la législation au moment de l’entrée en 
vigueur de la directive. L’objectif est alors d’imposer aux États le maintien du niveau de 
protection déjà ateint dans l’ordre juridique national au moment de l’adoption de la directive. 
De teles clauses ont été accolées à certaines des dérogations concédées aux États qui 
disposaient des législations les plus restrictives. Eles ont pour objectif d’éviter que ces 
dérogations ne deviennent justement, par un efet de mimétisme, des standards communs aux 
États membres. Cependant, ces clauses ne sont pas systématiques. 
Ensuite, dans les directives relatives à l’asile et cele relative au retour des étrangers en 
situation irégulière, ces clauses sont acceptées « dans la mesure où eles sont compatibles 
avec la présente directive »1218. P. DE BRUYCKER les compare ainsi à « une limite aux 
faveurs que les États membres peuvent accorder au risque de metre en péril le cœur même 
des directives adoptées »1219. 
Surtout, lorsqu’eles sont introduites, eles retiennent comme date d’effet l’entrée en 
vigueur de la directive. Par conséquent, ces clauses de sauvegarde des dispositions nationales 
plus libérales n’empêchent pas les États de se servir du processus d’adoption des directives 
                                                                            
remplissent les conditions d’octroi du statut de réfugié ou de personne pouvant bénéficier de la protection 
subsidiaire, et pour déterminer le contenu de la protection internationale, dans la mesure où ces normes sont 
compatibles avec la présente directive ». 
1218 Voir par exemple, l’article 4 de la Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 
décembre 2008, relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des 
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, précitée : « La présente directive s’applique sans préjudice du 
droit des États membres d’adopter ou de maintenir des dispositions plus favorables pour les personnes 
auxqueles la présente directive s’applique, à condition que ces dispositions soient compatibles avec la présente 
directive ». 
1219 P. DE BRUYCKER, « Le niveau d’harmonisation législative de la politique européenne d’immigration et 
d’asile », in F. JULIEN-LAFFERIÈRE, H. LABAYLE, Ö. EDSTRÖM (dir.), La politique européenne 
d’immigration et d’asile : bilan critique 5 ans après le traité d’Amsterdam, Bruxeles, Bruylant, col. de la 
Faculté de droit-Université libre de Bruxeles, 2005, p.56. 
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comme un prétexte pour revoir à la baisse leurs législations. En efet, ils peuvent modifier 
leurs législations avant l’entrée en vigueur du texte européen. 
Par conséquent, le risque est que les États membres se prévalent des directives 
d’harmonisation pour revoir à la baisse leurs législations nationales, aboutissant à une 
harmonisation d’une intensité normative plus forte que prévue initialement. En efet, les 
dérogations accordées à certains États deviennent parfois le modèle à suivre. Parce que les 
États veulent éviter des flux migratoires trop importants sur leur territoire, et face à des États 
qui ont des législations plus restrictives, ils décident donc, par mimétisme, de revoir à la 
baisse leurs dispositions relatives à l’immigration et l’asile. Par une forme de ―suivisme », les 
droits nationaux tendent donc à se rapprocher mais au détriment des droits des étrangers. 
B. Une harmonisation spontanée défavorable aux droits des étrangers 
Parce que le risque est que le plus petit dénominateur commun ne devienne la norme 
générale, la crainte est que les États ne se prévalent des directives pour adopter des mesures 
moins favorables aux étrangers, que leurs droits fondamentaux soient malmenés. Dans ces 
conditions, l’harmonisation européenne est dite ―spontanée‖ mais toutefois indirectement 
―provoquée‖ par la directive. En d’autres termes, la transposition de la directive aboutit à un 
rapprochement des législations dans un sens non directement voulue par le texte européen. 
Certes, en matière économique, l’harmonisation spontanée peut être considérée 
comme une alternative eficace à l’harmonisation négociée au niveau de l’Union. C’est ainsi 
qu’en droit financier, les États qui souhaitent atirer les investisseurs leur ofrent un niveau de 
sécurisation des transactions financières au moins équivalent à celui des autres États 
membres. Et, comme le relève J.-S. BERGÉ, « il en découle une très grande convergence des 
règlementations étatiques, nivelées par le haut »1220. En revanche, en droit des étrangers, 
l’harmonisation spontanée entraîne un nivelement par le bas de la protection de leurs droits. 
                         
1220 J.-S. BERGÉ, « Le droit d’une ―communauté de lois‖ : le front européen », in Le droit international privé : 
esprit et méthodes. Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Paris, Daloz, 2005, p.119. 
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C’est ainsi que certaines dérogations accordées à certains États membres au moment 
de la négociation des directives deviennent la norme de référence pour les autres États. Par 
exemple, la directive 2003/109/CE relative au statut des ressortissants de pays tiers résidants 
de longue durée1221 pose la faculté pour les États membres d’imposer des conditions 
d’intégration. Des États membres, comme les Pays-Bas ou la France, qui ne possédaient pas 
dans leurs droits une tele exigence, ont ainsi utilisé la directive comme un prétexte à son 
introduction dans leur droit national. Et, comme le relève très justement P. DE BRUYCKER, 
cete dérogation finit par s’imposer comme un standard européen. L’auteur s’appuie sur le 
Pacte européen sur l’immigration et l’asile adopté les 15 et 16 octobre 20081222, dans lequel le 
Conseil européen convient qu’il est nécessaire « de mieux réguler l’immigration familiale en 
invitant chaque État membre, sauf catégories particulières, à prendre en considération dans sa 
législation nationale, dans le respect des libertés fondamentales, ses capacité d’accueil et les 
capacités d’intégration des familes appréciées au regard de leurs conditions de ressources, de 
logement dans le pays de destination ainsi que par, exemple, de leur connaissance de la 
langue du pays ». Il en déduit que « après avoir été vainement remises en cause par le 
Parlement européen devant la Cour de justice, voilà que le conditions d’intégration 
deviennent une recommandation au travers de conclusions du Conseil européen ! » 1223. Il en 
ressort que des dispositions non contraignantes inscrites dans les directives s’imposent 
progressivement aux États membres. 
Cependant, une directive peut exceptionnelement revoir à la hausse les droits des 
étrangers dans les États membres. Par exemple, la lecture de la directive dite ―retour‖1224 
indique que la durée maximale de la rétention est fixée à 6 mois, voire 18 mois en raison du 
manque de coopération du ressortissant de pays tiers concerné ou des retards enregistrés pour 
obtenir des pays tiers les documents nécessaires1225. La directive améliore ainsi le droit dans 
plusieurs États membres, précisément sur la question de la durée maximale de rétention 
                         
1221 Directive 2003/109/CE du Conseil, du 25 novembre 2003, relative au statut des ressortissants de pays tiers 
résidents de longue durée, précitée. 
1222 Document du Conseil n°13440/48, p.6. 
1223 P. DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », op. cit., p.352. 
1224 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 2008, relative aux normes et 
procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour 
irrégulier, précitée. 
1225 Article 15 de la directive 2008/115/CE, précitée. 
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administrative. Plusieurs États membres participant à la directive connaissaient une absence 
de limitation de la durée de rétention. C’est le cas par exemple de l’Estonie, de la Finlande, 
des Pays-Bas et de la Suède. Mais, les États dans lesquels la durée de rétention était inférieure 
à 6 mois auront l’opportunité d’un alongement du délai, la directive pouvant être utilisée 
pour justifier l’adoption de dispositions moins favorables pour les personnes auxqueles eles 
s’appliquent. 
*** 
L’harmonisation actuele du droit des étrangers ne sufit pas à effacer les disparités 
nationales. Pourtant, les États membres admetent la nécessité d’un traitement en commun de 
ces questions. Cependant, ils ne veulent pas consentir pleinement à l’abandon de leurs 
prérogatives en ces domaines étroitement liés à la souveraineté et politiquement sensibles. Le 
droit européen des étrangers oscile entre résistances des droits internes et avancés du 
processus d’harmonisation. 
La fermeture temporaire des frontières françaises ou l’annonce par le Danemark du 
rétablissement de contrôles à ses frontières en 2011 ne sont d’aileurs pas des épiphénomènes. 
Bien au contraire, les États semblent résister par tout moyen à une influence trop importante 
du droit de l’Union sur le droit des étrangers. « Tere de résistances »1226 dès l’origine, cete 
caractéristique, la résistance, imprègne toujours le traitement européen des questions 
migratoires sous une forme diférente de l’opposition de principe. 
Cete résistance des États s’affirme également lorsque toute mise en concurence des 
droits nationaux a été neutralisée par le droit de l’Union. Plus précisément, lorsqu’un texte 
issu du droit de l’Union impose une règle unique sur le teritoire de l’Union, les États 
parviennent tout de même à l’instrumentaliser pour se désolidariser. 
                         
1226 V. MICHEL, « La dificile formalisation des compétences : L’exemple des politiques relatives aux contrôles 




CHAPITRE 2  
L’UNIFICATION ÉPROUVÉE PAR L’ABSENCE DE SOLIDARITÉ 
INTERÉTATIQUE 
La politique européenne d’immigration et d’asile est fondée sur l’idée que chaque État 
membre est responsable vis-à-vis de tous les autres de son action en matière d’entrée et de 
séjour des ressortissants des États tiers. En effet, les étrangers qui franchissent les frontières 
extérieures peuvent circuler librement dans les autres États membres s’ils remplissent les 
conditions requises pour obtenir un visa d’entrée. La politique d’immigration et d’asile est, 
par conséquent, fondée sur la présomption que les États membres se font mutuelement 
confiance et qu’ils coopèrent de manière loyale dans la gestion des frontières extérieures. 
L’État membre qui ne maîtrise pas les flux migratoires à ses frontières extérieures 
conformément aux obligations européennes porte ainsi logiquement préjudice aux autres États 
membres. Par conséquent, les États membres exposés, par leur situation géographique, à un 
aflux massif d’étrangers et dont les moyens matériels sont limités pour les accueilir doivent 
pouvoir compter sur la solidarité effective des autres États membres, en particulier sur la base 
du principe de coopération loyale prévu à l’article 4, paragraphe 3, TUE. Aucun État membre 
ne souhaite, en efet, à lui seul accepter toute l’immigration concernée, d’autant plus dans un 
contexte d’européanisation de cete politique. C’est ce qu’afirme en substance le Pacte sur 
l’immigration et l’asile : « Le comportement d’un État peut afecter les intérêts des autres. 
L’accès au teritoire de l’un des États membres peut être suivi de l’accès au teritoire d’autres 
États membres. Aussi est-il impératif que chaque État membre prenne en compte les intérêts 
de ses partenaires dans la définition et la mise en œuvre de ses politiques d’immigration, 
d’intégration et d’asile » 1227 . 
Or, la crise grecque en matière d’asile et le conflit franco-italien à propos de l’arrivée 
de miliers de tunisiens sur les côtes italiennes au printemps 2011 ont particulièrement révélé 
l’absence de solidarité européenne. Dans le premier cas, les États membres ont continué à 
transférer des demandeurs d’asile vers la Grèce alors que cet État n’avait plus la capacité 
matériele de traiter les demandes. Pour ce faire, les États se fondaient sur une règle 
                         
1227 Document du Conseil n°13440/48, p.3. 
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européenne unique inscrite dans le Règlement Dublin I. Dans le second cas, la France et 
l’Italie se sont appuyées sur les règles Schengen pour se désolidariser. Dans les deux cas, les 
États ont ainsi instrumentalisé le droit de l’Union pour éloigner en toute légalité la ―charge du 
fardeau‖ de l’aflux d’étrangers vers un autre État membre (Section 1). Cependant, ces deux 
crises et la jurisprudence européenne venant rappeler à l’ordre les États dans leur obligation 
européenne de solidarité ont contribué à renouveler, avec plus ou moins de force, le principe 
de solidarité dans deux réformes majeures, cele relative à la gouvernance Schengen et cele 
relative à l’asile (Section 2). 
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SECTION 1. LA SOLIDARITÉ REMISE EN CAUSE PAR LES STRATÉGIES JURIDIQUES 
DES ÉTATS 
Face aux risques d’être dépassés par un aflux massif d’immigrés, des États membres 
peuvent être tentés d’envisager de réintroduire des contrôles aux frontières intérieures. 
Certains sont déjà passés à l’acte temporairement ou pire le souhaitent de manière définitive. 
Ce constat amène M.-L. BASILIEN GAINCHE à soulever la « solidarité frivole des États de 
l’UE »1228. Que ce soit en matière d’asile ou d’immigration, les États membres ont, en efet, 
tendance aujourd’hui à renouer avec des intérêts nationaux au détriment de l’intérêt européen. 
C’est ainsi lorsque les États membres transfèrent automatiquement des demandeurs d’asile 
vers d’autre États membres qui n’ont pas la capacité matériele de les accueilir ou lorsque des 
États membres en laissent d’autres gérer seuls un aflux important et imprévu d’immigrés. Et, 
dans chacune de ces hypothèses, les États membres s’appuient sur des dispositions 
européennes censées pourtant équilibrer le partage de la charge de l’immigration et de l’asile 
sur le territoire de l’Union. En d’autres termes, les États instrumentalisent une règle 
européenne unifiée pour se défausser vis-à-vis des autres États membres (Paragraphe 2). 
L’immigration et l’asile ne sont d’aileurs pas les seuls domaines concernés. La crise 
économique et financière traversée par la Grèce a par exemple mis à rude épreuve le rapport 
de solidarité entre États1229. Pourtant, la centralité de la solidarité dans le processus 
d’intégration européenne en matière d’immigration et d’asile est indiscutable et consacrée 
explicitement par le traité comme devant fonder cete politique européenne (Paragraphe 1). 
 
 
                         
1228 M.-L. BASILIEN-GAINCHE, « La politique européenne d’immigration et d’asile en question : la valeur de 
solidarité soumise à l’argument de réalité », in C. BOUTAYEB (dir.), La solidarité dans l’Union européenne : 
pierre angulaire d’un système juridique, Daloz, Paris, col. Thèmes et commentaires, 2011, pp.248 et s. 
1229 R. BIEBER ET F. MAIANI, « Sans solidarité point d’Union européenne », RTDE, 2012, pp.295 et s. 
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Paragraphe 1. La solidarité, un principe consacré par le droit de 
l’Union 
Le fonctionnement de l’espace de liberté, de sécurité et de justice suppose un 
minimum de solidarité entre les États membres, principe pouvant remédier à la mise en 
concurence des droits nationaux. Ce principe, au cœur du fonctionnement des espaces 
Schengen et Dublin, est désormais afirmé explicitement dans le traité sur le fonctionnement 
de l’Union européenne (A). Afin de garantir la solidarité dans le contrôle des frontières 
extérieures et envers les États membres qui subissent une pression migratoire très forte, 
certains mécanismes ont été créés dans le but de rééquilibrer les charges et limiter, par 
conséquent, la concurence horizontale entre les États membres (B). 
A. La solidarité, un élément fondateur du droit européen des étrangers 
Dès 1950, Robert Schuman déclare le 9 mai que « l’Europe ne se fera pas d’un coup, 
ni dans une construction d’ensemble : ele se fera par des réalisations concrètes, créant 
d’abord une solidarité de fait ». Pour autant, cete notion de solidarité n’apparaîtra pas dans le 
Traité instituant la Communauté économique européenne et force est d’admetre la relative 
pauvreté dans l’emploi de ce terme dans les traités précédents. Cependant, la Cour de justice 
va combler cete lacune du droit originaire, en afirmant très tôt que « le principe de solidarité 
communautaire [est] inscrit parmi les fondements de la Communauté »1230 en appliquant cete 
notion dans les relations entre États membres. Ele a ainsi considéré que le manquement aux 
devoirs de solidarité à la charge des États membres du fait de leur appartenance à l’Union 
                         
1230 CJCE, 10 décembre 1969, Commission des Communautés européennes contre République française, af. 
jointes 6/69 et 11/69, Rec. p.523. Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de P. CAHIER, « Recours en 
constatation de manquements des États membres », CDE, 1970, p.576 ; P. LEMAITRE, « Un conflit qui aurait 
pu être évité - Devant la Cour de Luxembourg la Commission reproche à la France le maintien d’un taux de 
réescompte favorable à ses exportations », RMC, 1969, p.57 ; CJCE, 7 février 1973, Commission des 
Communautés européennes contre République italienne, af. 39/72, Rec., p.115 ; CJCE, 29 juin 1978, Benzine en 




européenne « affecte jusqu’aux bases essentieles de l’ordre juridique communautaire »1231. À 
la fois principe fondateur et valeur fondatrice de la Communauté, la solidarité impose aux 
États de coopérer mutuelement. La Cour a ainsi afirmé qu’ils doivent « assister tout autre 
État membre auquel il incombe une obligation du droit communautaire »1232. Ele n’a 
toutefois jamais consacré la solidarité au rang des principes généraux du droit. L’absence de 
définition dans les traités et le droit dérivé et la nature normative indéterminée de cete notion 
de solidarité n’empêchent pas certains auteurs de lui atribuer une valeur constitutionnele1233 
Consacrée très tôt par la Cour de justice, il faudra toutefois atendre le Traité de 
Lisbonne pour que soient inscrits une clause de solidarité et des références explicites dans de 
nombreuses dispositions dans les traités FUE1234 et UE1235. Des références à cete notion ont 
notamment été ajoutées dans les dispositions du TFUE relatives à l’Espace de liberté, de 
sécurité et de justice. Et, le volet migratoire est celui dans lequel figurent expressément les 
références à la solidarité. Cete consécration de la notion de solidarité, notamment dans le 
cadre du droit européen des étrangers, devrait présager un partage plus équitable des 
responsabilités et un moindre repli des États vers des choix nationaux au détriment de l’intérêt 
général européen. 
C’est ainsi que l’article 67 TFUE souligne que l’Union « développe une politique 
commune en matière d’asile, d’immigration et de contrôle des frontières extérieures », 
laquele « est fondée sur la solidarité entre États membres ». En d’autres termes, cet article 
rappele que la politique européenne d’asile et d’immigration est fondée sur la solidarité 
puisque le contrôle opéré par un État à ses frontières a des répercutions vis-à-vis des autres 
                         
1231 Point 12 de l’arrêt Commission des Communautés européennes contre République italienne, af. 39/72, 
précité. 
1232 CJCE, 27 septembre 1988, Annunziata Mateucci contre Communauté française de Belgique et 
Commissariat général aux relations internationales de la Communauté française de Belgique, af. 235/87, Rec., 
p.5589. Sur cet arrêt, voir notamment le commentaire de M.-C. BOUTARD-LABARDE, « Chronique de 
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Libre circulation des personnes et des 
services », JDI, 1989, p.422. 
1233 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, Paris, Litec, 4ème éd., p.153. C. 
BOUTAYEB, « La solidarité, un principe immanent au droit de l’Union européenne », in C. BOUTAYEB (dir.) 
La solidarité européenne : pierre angulaire d’un système juridique, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 
2011, p.10. 
1234 Articles 67, 80, 122, 194, 222 TFUE. 
1235 Articles 2, 3, 21, 24, et 31 TUE. 
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États membres. Les États membres doivent ainsi coopérer de manière loyale et s’engager à 
renforcer leurs frontières extérieures, condition de la libre circulation des personnes dans 
l’espace commun. 
L’article 80 TFUE qui figure dans le chapitre portant sur les politiques relatives aux 
contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration jete le fondement juridique du principe 
de solidarité et de partage équitable des responsabilités en matière d’immigration et d’asile en 
afirmant que « les politiques de l’Union visées au présent chapitre et leur mise en œuvre sont 
régies par le principe de solidarité et de partage équitable de responsabilités entre les États 
membres, y compris sur le plan financier. Chaque fois que cela est nécessaire, les actes de 
l’Union adoptés en vertu du présent chapitre contiennent des mesures appropriées pour 
l’application de ce principe ». Cet article s’applique aux institutions de l’Union et aux États 
membres de l’Union européenne pour ce qui est de la politique des frontières, de l’asile et de 
l’immigration1236. Cet article rappele selon Y. PASCOUAU que les États membres ne sont 
pas dans une situation d’égalité face aux flux migratoires et permet ainsi d’organiser si 
nécessaire la solidarité financière ou opérationnele1237. 
B. Des mécanismes européens de solidarité consacrés 
 À la lecture du traité, le principe de solidarité recouvre deux réalités. D’une part, les 
États membres doivent être loyaux dans leur engagement commun à contrôler leurs frontières 
extérieures afin d’assurer la libre circulation des personnes au sein de l’Union. D’autre part, 
les États membres les plus touchés par les flux migratoires doivent pouvoir compter sur un 
partage équitable des charges qu’implique la gestion des frontières extérieures. Pour assurer 
cete coopération interétatique dans ce domaine, des règles européennes ont été consacrées. 
Tout d’abord, dans le domaine du contrôle aux frontières extérieures, la Convention 
                         
1236 Pour une analyse exhaustive du principe de solidarité, voir A. BERRAMDANE, « Solidarité, loyauté dans le 
droit de l’Union européenne », in C. BOUTAYEB (dir.), « Solidarité, loyauté dans le droit de l’Union 
européenne », in C. BOUTAYEB (dir.), La solidarité dans l’Union européenne : pierre angulaire d’un système 
juridique, Paris, Daloz, col. Thèmes et commentaires, 2011, p.56. 
1237 Y. PASCOUAU, La politique migratoire de l’Union européenne : De Schengen à Lisbonne, op. cit., p.6. 
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d’application des accords de Schengen a initialement posé des règles communes codifiées par 
le règlement (CE) n°562/2006 du 15 mars 20061238 qui crée un code communautaire relatif au 
régime de franchissement des frontières par les personnes, communément appelé ―Code 
frontière Schengen‖. Il fixe un ensemble de règles relatives au franchissement des frontières 
fondées autour du principe de suppression des contrôles aux frontières intérieures et de règles 
communes de surveilance des frontières extérieures. 
Concernant la surveilance des frontières, ele relève de la compétence des États. 
Cependant, afin de favoriser une surveilance équivalente par les États membres, l’Union a 
mis en place des mécanismes de coopération1239. C’est ainsi que Frontex a été créé en 
20041240. Selon l’article 2 du règlement créant cete agence, cele-ci a six fonctions 
essentieles : la coordination de la coopération opérationnele entre les États membres en 
matière de gestion des frontières extérieures, l’assistance aux États pour la formation des 
garde-frontières nationaux, l’analyse de risques, le suivi de la recherche, l’assistance 
technique et opérationnele aux États et la fourniture de l’appui nécessaire pour organiser des 
opérations de retour conjointes. 
Dans le même sens, le code sur les visas de 20091241 participe à la coopération loyale 
entre les États membres dans le contrôle aux frontières extérieures. La politique des visas1242 
est également apparue relativement tôt et en relation avec la réalisation d’un espace de liberté 
                         
1238 Règlement (CE) n°562/2006 du Parlement européen et du Conseil, du 15 mars 2006, établissant un code 
communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (―Code frontières 
Schengen‖), JO L 105 du 13 avril 2006, p.1 ; Règlement (UE) n°610/2013 du Parlement européen et du Conseil, 
du 26 juin 2013, modifiant le règlement (CE) n°562/2006 du Parlement européen et du Conseil, établissant un 
code communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (code frontières 
Schengen), la convention d’application de l’accord de Schengen, les règlements (CE) n°1683/95 et (CE) 
n°539/2001 du Conseil et les règlements (CE) n°767/2008 et (CE) n°810/2009 (code des visas) du Parlement 
européen et du Conseil, JO L 182 du 29 juin 2013, p.1 
1239 Pour une approche plus exhaustive, voir Y. PASCOUAU, La politique migratoire de l’Union européenne. 
De Schengen à Lisbonne, op. cit. 
1240 Règlement (CE) no 2007/2004 du Conseil, du 26 octobre 2004, portant création d’une Agence européenne 
pour la gestion de la coopération opérationnele aux frontières extérieures des États membres de l’Union 
européenne, JO L 349 du 25 novembre 2004, p 1. 
1241 Règlement (CE) n°180/2009 du Parlement européen et du Conseil, du 13 juilet 2009 établissant un code 
communautaire des visas (codes des visas), JO L 243 du 15 septembre 2009, p.1. 
1242 Voir notamment, C. SCHMITTER, F. JULIEN-LAFERRIERE et J-Y CARLIER, « Vers quele politique 
communautaire des visas de court séjour? », in P. DE BRUYCKER (dir), L’émergence d’une politique 
européenne d’immigration, Bruxeles, Bruylant, 2003, p.97 et s. 
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de circulation sans frontières. Ele fût conçue comme une mesure compensatoire à la 
suppression des contrôles aux frontières intérieures. Initialement, ele a été élaborée dans le 
cadre de la coopération intergouvernementale Schengen et était limitée à la fixation d’une 
liste de pays tiers dont les ressortissants étaient soumis à l’obligation de visa pour entrer sur le 
teritoire des États membres1243. Puis, avec le transfert de cete compétence à la Communauté 
opéré le Traité de Maastricht1244, cete politique a connu un développement important puisque 
l’ex-article 100 C permetait au Conseil et à la Commission de définir les bases de la politique 
commune des visas. Aujourd’hui, selon l’article 77 TFUE, l’ensemble de la politique des 
visas de court séjour relève de la compétence européenne et ele est cele qui a connu 
l’harmonisation la plus poussée en matière d’immigration. Ele est presqu’entièrement 
communautarisée si bien qu’il est possible d’utiliser l’expression d’unification de la politique 
des visas de court séjour dès lors que les États n’ont presque plus de compétences en la 
matière. Désormais, les États membres délivrent des ―visas Schengen‖, dont les efets se 
déploient dans l’ensemble de l’espace commun. La contrepartie est que ces visas doivent 
répondre aux obligations du droit de l’Union qui encadre très largement cete politique. 
Relèvent, en effet, de la compétence de l’Union la détermination des personnes ayant besoin 
d’un visa de court séjour pour entrer dans l’espace commun1245, la forme de ce visa, ses 
conditions d’atributions1246 et les règles applicables aux déplacements intra-communautaires 
                         
1243 Chapitre 3, article 18, de la Convention d’application des accords de Schengen. 
1244 Article 100 TCE tel que révisé en 1992. 
1245 Le règlement n°574/1999 du Conseil, fondé sur l’article 100 C du TCE, avait pour objet dès 1999 de 
déterminer les pays tiers dont les ressortissants doivent être munis d’un visa lors du franchissement des frontières 
extérieures des États membres. L’annexe à ce règlement comportait 101 pays tiers. Pour les États tiers ne 
figurant pas sur cete liste, les États membres étaient libres de soumetre les ressortissants de ces pays à 
l’obligation de visa ou de les en dispenser. Avec l’introduction d’un nouvel article 62 point 2 b) i) dans le TCE 
par le traité d’Amsterdam, la compétence communautaire a été élargie à la détermination des pays tiers dont les 
ressortissants étaient exemptés de l’obligation de visa. Le règlement n°539/2001 adoptée le 15 mars 2001 sur le 
fondement de cet article fixe ainsi désormais deux listes de pays tiers : ceux dont les ressortissants sont soumis à 
l’obligation de visa et ceux dont les ressortissants sont exemptés de cete obligation pour des séjours dont la 
durée n’excède pas trois mois. Ces listes de pays tiers ne sont pas figées et évoluent constamment, le règlement 
n°539/2001 étant régulièrement complété par des actes modificatifs de ces listes. Aussi, le règlement a introduit 
un principe de réciprocité signifiant que si l’un des pays dont les ressortissants sont exemptés de l’obligation de 
visa introduit une tele obligation pour les ressortissants de l’un des États membres de l’Union, cete obligation 
doit en retour être rétablie pour ses ressortissants. Les États ne peuvent donc plus de leur propre chef établir des 
exceptions à l’obligation ou à l’exemption de visa posées par le règlement qu’à l’égard de quelques catégories de 
personnes limitativement énumérées teles que notamment les titulaires d’un passeport diplomatique, l’équipage 
civil des avions et des navires ou les personnes qui exercent une activité rémunérée pendant leur séjour. 
1246 L’Union européenne a procédé à une harmonisation en édictant un modèle-type de visa auquel les États ont 
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des étrangers munis de titres de séjour1247. 
Ensuite, dans le domaine de l’asile, le règlement Dublin I1248 qui a été remplacé par le 
règlement ―Dublin II‖1249, a pour objectif de favoriser également la coopération loyale en 
désignant l’État responsable de l’examen des demandes d’asile. Ce mécanisme de répartition 
de la charge des demandeurs d’asile a été initialement demandé par l’Alemagne qui, dans les 
années 80, en accueilait presque la moitié. D’autres instruments de solidarité existent, mais 
ils n’ont jamais été mis en œuvre. C’est le cas tout particulièrement de la directive 
2001/55/CE sur l’octroi d’une protection temporaire en cas d’afflux important, qui est un outil 
                                                                            
l’obligation de se conformer. Quant aux conditions et la procédure d’atribution d’un visa, eles sont formalisées 
dans le code communautaire des visas entré en vigueur en avril 2010. Il détermine tout d’abord l’État membre 
responsable de l’examen de la demande de visa, plus précisément soit l’État de destination de l’étranger ou, à 
défaut de pouvoir le déterminer, l’État par lequel l’étranger entre dans l’espace commun. Ce code détermine 
ensuite les conditions formeles et de fond auxqueles cete demande de visa doit répondre et décrit la procédure 
à suivre par les autorités Étatiques pour examiner la demande de visa. Ils doivent en principe y répondre dans un 
délai de quinze jours. Après examen de la recevabilité de la demande, l’État doit créer un dossier dans le Visa 
Information System. Ce système a été créé par la décision 2004/512/CE du Conseil du 8 juin 2004 et fonctionne 
selon les règles posées par le règlement (CE) no767/2008 du Parlement européen et du Conseil concernant le 
système d’information sur les visas et l’échange de données entre les États membres. Le VIS, constitué d’un 
fichier central et des supports nationaux, est une base de données visant à faciliter l’échange d’informations entre 
États qui participent à la politique commune des visas. Il recense l’ensemble des demandes de visas. Il a donc 
pour objectif de luter contre les demandes multiples de visa, la fraude, la lute contre la criminalité et l’aide à la 
détermination de l’État responsable de l’examen des demandes de visa, selon le système dit de ―Dublin‖. Dans 
tous les cas, l’octroi de visa est subordonné au fait que le demandeur ne représente pas un risque d’immigration 
ilégale ou une menace pour la sécurité de l’État membre et qu’il remplisse les conditions d’entrée définies par le 
code frontières Schengen, c’est-à-dire qu’il possède des documents d’identité en cours de validité, qu’il justifie 
de l’objet de son séjour et de moyens de subsistance suffisants et qu’il n’ait pas fait l’objet d’un signalement au 
SIS. Dans le cas contraire, si les justificatifs présentés sont insuffisants ou si leur authenticité ou leur fiabilité 
sont mises en doute ou encore si le demandeur a déjà séjourné sur le territoire des États membres pendant plus de 
trois mois au cours de la période de six mois en cours, les autorités compétentes ont l’obligation de refuser 
l’octroi de visa. 
1247 Concernant les droits liés à l’obtention du visa uniforme de court-séjour, il permet au ressortissant de pays 
tiers de circuler, pour une durée inférieure à trois mois, au cours d’une période de six mois à compter de la date 
de première entrée. Le visa octroyé par un État membre est donc reconnu dans les autres États membres. Il s’agit 
là d’une application classique du principe de reconnaissance mutuele favorisée par l’harmonisation poussée de 
tous les éléments de la politique des visas de court-séjour. 
1248 Règlement (CE) n°343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critères et mécanismes de 
détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États 
membres par un ressortissant d’un pays tiers (Dublin II), JO L 50 du 25 février 2003, p.1. 
1249 Règlement (UE) n°604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, établissant les critères et 
mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande de protection 
internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (règlement 
―Dublin III‖, refonte de ―Dublin II‖), précité. 
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de solidarité et de partage des responsabilités1250. Cete directive reconnaît le principe d’une 
responsabilité colective et instaure un dispositif contraignant, dès lors que les ministres 
siégeant au Conseil de l’Union considèrent qu’il y a bien, aux frontières extérieures, « aflux 
massif de personnes » dans l’impossibilité de rentrer dans leur pays d’origine. Ele n’a pas été 
invoquée une seule fois depuis son adoption en 2001. Pourtant, ele aurait pu par exemple 
convenir à la question des réfugiés irakiens même si leur aflux n’était pas « massif » aux 
frontières de l’Union. Entre 2005 et 2006, les demandes d’asile émanant de ressortissants 
irakiens ont, en efet, doublé en Europe, en passant de 10 774 à 19 375 demandeurs d’asile et, 
en 2007, l’Irak est devenu le premier pays d’origine de demandeurs d’asile dans l’Union 
européenne. 
En outre, l’Union intervient pour metre en relation les administrations nationales et 
favoriser ainsi la coopération. L’utilisation massive de la coordination opérationnele entre les 
administrations nationales est une pratique déjà à l’essai. Ele traduit « une capacité 
d’intégration sortant de l’ordinaire »1251 en impliquant les administrations nationales de 
manière inconnue dans les autres secteurs. Cete mise en réseau des administrations nationales 
doit permetre à terme la constitution de règles et de pratiques qui guident la mise en œuvre 
du droit européen des étrangers de façon aussi identique que possible dans tous les États 
membres. Cet échange de bonnes pratiques entre les administrations nationales peut aboutir à 
une culture administrative en matière d’immigration proprement européenne et propre à cet 
espace. 
Dans le domaine du contrôle des frontières extérieures, le système d’information 
Schengen1252 participe ainsi à la coopération opérationnele entre les États membres. Créé par 
                         
1250 Directive 2001/55/CE du Conseil, du 20 juilet 2001, relative à des normes minimales pour l’octroi d’une 
protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un 
équilibre entre les efforts consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les 
conséquences de cet accueil, précitée. 
1251 H. LABAYLE, « Vers une politique commune de l’asile et de l’immigration dans l’Union européenne », in 
« Vers une politique commune dans l’Union européenne », in F. JULIEN-LAFFERIÈRE, H. LABAYLE et Ö. 
EDSTRÖM (dir.), La politique européenne d’immigration et d’asile : bilan critique 5 ans après le traité 
d’Amsterdam, Bruxeles, Bruylant, col. de la Faculté de droit-Université libre de Bruxeles, 2005, p.39 
1252 Règlement (CE) no2006/1987 du Parlement européen et du Conseil, du 20 décembre 2006,  sur 
l’établissement, le fonctionnement et l’utilisation du système d’information Schengen de deuxième génération 
(SIS II), JOL 381 du 28 décembre 2006, p.4 ; décision 2010/261/UE de la Commission, du 4 mai 2010, 
établissant un plan de sécurité pour le SIS II central et l’infrastructure de communication, JO L 112 du 5 mai 
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la Convention d’application de la convention Schengen, il s’agit d’une base de données des 
étrangers indésirables, alimentée par chacun des États suivant des critères fixés en commun. 
Cete base de données est alors systématiquement consultée par les autorités nationales qui 
ont l’obligation de refuser l’octroi d’un visa et l’entrée sur le teritoire à tout étranger signalé 
et qui doivent, si l’étranger signalé est déjà sur le teritoire, le reconduire à la frontière. Seul 
l’État signalant a la possibilité de supprimer l’un des signalements qu’il a fait, mais l’étranger 
inscrit peut s’adresser à n’importe lequel des États membres pour engager sa responsabilité du 
fait des conséquences dommageables d’un signalement irégulier. Le système européen de 
surveilance des frontières, EUROSUR, permet également d’échanger des informations 
opérationneles et de coopérer entre eux et avec l’agence Frontex afin de réduire le nombre de 
migrants pénétrant de manière irégulière sur le teritoire de l’Union et de prévenir la 
criminalité transfrontalière. Est enfin en projet un système de « Frontières inteligentes » qui 
vise à metre des technologies modernes au service du contrôle des frontières simplifiant ainsi 
les contrôles des personnes entrant fréquemment dans l’Union européenne1253. 
Dans le domaine de l’asile, le bureau européen d’appui en matière d’asile1254 est à ce 
titre un exemple particulièrement probant d’approfondissement de l’échange mutuel entre les 
administrations nationales. Adopté sous la forme d’une agence de régulation, il a ainsi pour 
fonction de renforcer la coopération pratique des États membres en matière d’asile en 
facilitant les échanges d’informations et assure l’identification et la convergence des 
meileures pratiques en matière d’asile. De la sorte, il a pour vocation de colecter des 
informations relatives au traitement des demandes d’asile, et aux législations nationales et à 
leurs développements en matière d’asile dans les États membres. En outre, il soutient les États 
membres dont les régimes d’asile sont soumis à des pressions particulières et 
disproportionnées en raison, notamment, de leur situation géographique ou démographique ou 
                                                                            
2010, p.31 ; décision 2008/334/JAI de la Commission du 4 mars 2008 portant adoption du manuel Sirene et 
d’autres mesures d’application pour le système d’information Schengen de deuxième génération (SIS II), JO L 
123 du 8 mai 2008, p.39. 
1253 Commission européenne, proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil portant création 
d’un programme d’enregistrement des voyageurs, COM(2013) 97 final, 28 février 2013 et Commission 
européenne, Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil portant création d’un système 
d’entrée/sortie pour l’enregistrement des entrées et sorties des ressortissants de pays tiers franchissant les 
frontières extérieures des États membres de l’Union européenne, COM(2013) 95 final, 28 février 2013. 
1254 Règlement (UE) n°439/2010 du Parlement européen et du Conseil, du 19 mai 2010, portant la création d’un 
Bureau européen d’appui en matière d’asile, JO L du 29 mai 2010, p.11. 
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de l’arrivée soudaine d’un grand nombre de ressortissants d’États tiers nécessitant une 
protection internationale. À ce titre, des « équipes d’appui asile » pouront être déployées sur 
le teritoire d’un ou plusieurs États membres soumis à une pression particulière afin 
d’apporter une assistance technique. L’enregistrement des empreintes digitales des 
demandeurs d’asile dans le système ―Eurodac‖1255permet la traçabilité des demandeurs 
d’asile. 
La nécessité d’une coordination entre l’Union européenne et les États membres fait 
l’objet d’une acceptation progressive de la part de ces derniers. La Commission avait déjà 
pressenti en 2001 la nécessité de compléter le mouvement d’harmonisation législative par une 
coordination de l’action des États membres dans le but de construire une politique commune. 
Ele avait proposé d’étendre la méthode ouverte de coordination employée notamment dans le 
domaine de l’emploi, à celui de l’immigration1256. Cete proposition n’a pas en tant que tele 
connu de suite en raison du fait que les États l’ont purement et simplement ignorée. La 
nécessité d’une coordination commence toutefois à être progressivement reconnue. La 
communication de la Commission du 17 juin 20081257 propose ainsi de créer des instruments 
d’évaluation et de contrôle qui font penser comme le suggère P. DE BRUYCKER1258 aux 
techniques de la méthode ouverte de coordination. 
Enfin, afin de compenser l’ « asymétrie »1259 qui existe au sein de l’espace de liberté, 
sécurité et justice, c’est-à-dire pour aider les États membres qui sont les plus exposés aux flux 
                         
1255 Règlement (UE) n°603/2013 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2000 relatif à la création 
du système « EURODAC » pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace du 
règlement (UE) n°604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les critères et 
mécanismes de détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande de protection internationale 
introduite dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers ou un apatride et relatif aux demandes 
de comparaison avec les données d’Eurodac présentées par les autorités répressives des États membres et 
Europol à des fins répressives et modifiant le règlement n°1077/2011 portant création d’une agence européenne 
pour la gestion opérationnele des systèmes d’information à grande échele au sein de l ’espace de liberté, de 
sécurité et de justice, précité. 
1256 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, du 11 juilet 2001, sur une méthode 
ouverte de coordination de la politique communautaire en matière d’immigration, COM(2001) 387. 
1257 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social 
européen et au Comité de régions, du 17 juin 2008 : « Une politique commune de l’immigration pour l’Europe : 
principes, actions et instruments », COM(2008) 359 final. 
1258 P DE BRUYCKER, « L’émergence d’une politique européenne d’immigration », op. cit., p.359 
1259 Y. BERTONCINI, « Les migrants, l’―espace Schengen‖ et la solidarité européenne », Le Mot de Notre 
Europe, juin 2011. 
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migratoires, des dispositifs financiers ont également été créés. Quatre fonds consacrés aux 
migrations ont été mis en place par la Commission européenne. Le Fonds pour les frontières 
extérieures1260 crée un mécanisme de solidarité financière visant à soutenir les États membres 
qui supportent une charge financière déséquilibrée par rapport aux autres États membres qui 
est liée à la mise en œuvre des normes communes en matière de contrôle et de surveilance 
des frontières extérieures, ainsi que de la politique commune des visas. Ce Fonds a pour 
objectifs principaux de couvrir à la fois des tâches de contrôle et de surveilance des frontières 
extérieures, d’assurer une gestion eficace des flux de personnes aux frontières extérieures, 
d’assurer l’application uniforme par les gardes-frontières des dispositions du droit 
communautaire et d’améliorer la gestion des activités organisées par les services consulaires. 
Le Fonds pour le retour1261 a pour but de promouvoir l’élaboration d’une approche stratégique 
de la gestion des retours par les États membres, de promouvoir la coopération entre les États 
membres en matière de gestion des retours, promouvoir des outils (inter)nationaux novateurs 
spécialement destinés à la gestion des retours et de promouvoir les normes et les meileures 
pratiques communautaires en matière de gestion des retours. Le Fonds d’intégration1262 
permet de financer des actions destinées à promouvoir l’intégration des ressortissants de pays 
tiers dans les sociétés d’accueil des États membres. Ce Fonds concerne les ressortissants de 
pays tiers qui résident sur le teritoire de façon régulière au regard du séjour. Il vise 
principalement les actions concernant les ressortissants de pays tiers arivés depuis peu, mais 
aussi celes qui visent des groupes spécifiques : enfants, femmes, personnes âgées ou les 
personnes soufrant d’un handicap. Le Fonds pour les réfugiés1263 a pour objectif de regrouper 
                         
1260 Décision n°574/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 mai 2007 portant création du Fonds 
pour les frontières extérieures pour la période 2007-2013 dans le cadre du programme général « Solidarité et 
gestion des flux migratoires », JO L 144 du 6 juin 2007, p.22 ; Règlement (UE) n°515/2014 du Parlement 
européen et du Conseil du 16 avril 2014 portant création, dans le cadre du Fonds pour la sécurité intérieure, de 
l’instrument de soutien financier dans le domaine des frontières extérieures et des visas et abrogeant la décision 
n° 574/2007/CE, JO L 150 du 20 mai 2014, p.143. 
1261 Décision n°575/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 mai 2007 portant création du Fonds 
européen pour le retour pour la période 2008-2013 dans le cadre du programme général «Solidarité et gestion 
des flux migratoires», JO L 144 du 6 juin 2007, p . 45; Règlement (UE) n° 516/2014 du Parlement européen et 
du Conseil du 16 avril 2014 portant création du Fonds «Asile, migration et intégration», modifiant la décision 
2008/381/CE du Conseil et abrogeant les décisions n°573/2007/CEet n°575/2007/CE du Parlement européen et 
du Conseil et la décision 2007/435/CE du Conseil, JO L 150 du 20 mai 2014, p.168. 
1262 Décision n°435/2007/CE du Conseil, du 25 juin 2007, portant création du Fonds européen d’intégration des 
ressortissants de pays tiers pour la période 2007-2013, JO L 168 du 28 juin 2007, p.18. 
1263 Décision n°573/2007/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 mai 2007, portant création du Fonds 
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dans un seul instrument les actions en matière d’intégration des réfugiés, d’accueil des 
demandeurs d’asile et d’aide au rapatriement volontaire des personnes déboutées de leur 
demande d’asile ou déplacées dans le cadre d’un régime de protection temporaire (depuis 
2008, ce type d’actions n’est plus financé dans le cadre du FER, mais dans le cadre du Fonds 
européen pour le retour). Pour la période 2014/2020, deux nouveaux fonds, le Fonds « Asile, 
migration et intégration»et le Fonds « sécurité intérieure » remplacent désormais ces quatre 
Fonds existants1264. 
Si la notion de solidarité intra-européenne1265 est consacrée formelement dans les 
dispositions du droit primaire relatives à la politique migratoire de l’Union, ce n’est pas pour 
autant un argument susceptible de limiter les stratégies de défausse des États vis-à-vis des 
autres concernant les flux migratoires. Car, avant même cete confirmation textuele, comme 
il vient d’être exposé, des instruments juridiques de mise en œuvre du principe de solidarité 
ont été consacrés et ils étaient censés renforcer la confiance mutuele entre les États membres. 
Cependant, les derniers évènements intervenus au niveau de l’Union semblent indiquer que la 
confiance mutuele est remise en cause par la pratique des États membres. 
                                                                            
européen pour les réfugiés pour la période 2008-2013 dans le cadre du programme général «Solidarité et gestion 
des flux migratoires» et abrogeant la décision 2004/904/CE du Conseil, JO L 144 du 6 juin 2007, p.1. 
1264 Règlement (UE) n°513/2014 du Parlement européen et du Conseil du 16 avril 2014 portant création, dans le 
cadre du Fonds pour la sécurité intérieure, de l’instrument de soutien financier à la coopération policière, à la 
orévention et la répression de la criminalité ainsi qu’à la gestion des crises, et abrogeant la décision 
2007/125/JAI du Conseil, JO L du 20 mai 2014, p.93 ; règlement (UE) n°514/2014 du Parlement européen et du 
Conseil du 16 avril 2014 portant dispositions générales applicables au Fonds « Asile, migration et intégration » 
et à l’instrument de soutien financier à la coopération policière, à laprévention et à la répression de la criminalité, 
ainsi qu’à la gestion des crises, JO L 150 du 20 mai 2014, p.112 ; règlement (UE) n°515/2014 du Parlement 
européen et du Conseil du 16 avril 2014 portant création dans le cadre du Fonds pour la sécurité intérieure, de 
l’instrument de soutien financier dans le domaine des frontières extérieures et de svisas et abrogeant la décision 
n°574/2007/CE, JO L 150 du 20 mai 2014, p.143 ; règlement (UE) n°516/2014 du Parlement européen et du 
Conseil du 16 avril 2014 portant création du Fonds « Asile, migration et intégration », modifinat la décision 
2008/381/CE du Conseil et abrogeant les décisions n°573/2007/CE et n°575/2007/CE du Parlement européen et 
du Conseil et la décision 2007/435/CE du Conseil, JO L 150 du 20 mai 2014, p.168 ; 
1265 Il existe également une dimension externe de la solidarité européenne lorsque l’Union associe des États tiers 
à la gestion des flux migratoires par le biais d’accords de réadmission. Ces accords sont conclus avec les États 
d’origine ou de transit des ressortissants d’États tiers. Cete compétence de l’Union est explicitement consacrée 
dans l’article 79 paragraphe 3 TFUE afirmant que l’Union « peut conclure avec des pays tiers des accords visant 
à la réadmission, dans les pays d’origine ou de provenance, de ressortissants de pays tiers qui ne remplissent pas 
ou qui ne remplissent plus les conditions d’entrée, de présence ou de séjour sur le territoire de l’un des États 
membres ». C’est ainsi que l’Union a signé de tels accords avec par exemple la République d’Albanie (2005), la 
Fédération de Russie (2007), l’Ukraine (2007), la Géorgie (2011), l’Arménie (2013). 
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Paragraphe 2. La solidarité, un principe malmené par les États 
membres 
Nonobstant l’existence de mécanismes de solidarité, le constat ne peut être 
qu’unanime : la politique européenne d’immigration et d’asile soufre d’insufisances sur le 
plan de la colaboration entre les États membres. Deux exemples factuels relatifs à la gestion 
des espaces ―Dublin‖ et ―Schengen‖ avant d’être réformés révèlent ainsi le dévoiement du 
principe de solidarité. Le premier exemple est ainsi relatif aux réadmissions de demandeurs 
d’asile dans les États membres qui ne sont pas en capacité de traiter leurs demandes. Partant, 
l’application du principe de confiance mutuele est équivalente à une sorte de ―blanc-seing‖ 
atribué aveuglément d’un État membre à un autre dans le cadre du système ―Dublin I‖ (A). 
En revanche, il se mue en principe de défiance mutuele dans le cadre de l’espace Schengen 
(B). 
A. Le système “Dublin I” (avant refonte) : le “trop” de confiance mutuele 
Adopté par le Conseil de l’Union Européenne le 18 février 20031266 et remplaçant une 
précédente Convention de Dublin signée en 1990, le règlement ―Dublin I‖ est un système 
qui, en principe, a pour but d’établir un partage plus équitable des responsabilités entre les 
États membres et d’éviter la course au ―tribunal du mieux-disant‖ et les demandes d’asiles 
multiples. Autrement dit, l’objectif de la politique d’asile de l’Union européenne est de luter 
contre l’asylum shopping, c’est-à-dire contre les demandes d’asile multiples déposées par une 
seule personne auprès de diférents États membres en espérant que l’une d’entre eles 
aboutisse et d’éviter que les demandeurs d’asile ne privilégient les États jugés les plus 
protecteurs. En somme, le système est censé neutraliser toute mise en concurence des 
législations nationales par l’étranger qui solicite l’asile sur le territoire de l’Union. 
                         
1266 Règlement (CE) n°343/2003 du Conseil, du 18 février 2003, établissant les critères et mécanismes de 
détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États 
membres par un ressortissant d’un pays tiers (Dublin II), précité. 
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Ce système de l’examen unique de la demande d’asile, dans le cadre de ―Dublin I‖, 
s’est accompagné du règlement concernant la création du système ―Eurodac‖ pour la 
comparaison des empreintes digitales adopté en 20001267. Celui-ci a pour objectif de faciliter 
l’application du règlement ―Dublin I‖ et participe également à la lute contre l’asylum 
shopping. Il s’agit d’un système automatisé se composant d’une base centrale et informatisée 
de données sur les empreintes digitales des demandeurs d’asile et de certaines catégories 
d’immigrés ilégaux de plus de 14 ans et de moyens électroniques de transmission entre les 
États de l’Union européenne et la base de données centrale. Les empreintes digitales relevées 
sont accompagnées de données d’identification du demandeur et surtout d’informations 
relatives à sa demande d’asile. Eles sont conservées dix ans pour les demandeurs d’asile sauf 
si le demandeur se voit reconnaître le statut de réfugié et deux ans pour les étrangers pris en 
franchissant ilégalement une frontière, mais sont efacées en cas d’acquisition de la 
citoyenneté de l’Union européenne. 
Le règlement ―Dublin I‖ établit les critères et mécanismes de détermination de l’État 
membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États 
membres par un ressortissant d’État tiers. C’est le principe de l’examen unique par un seul 
État membre. Le règlement définit les critères permetant de désigner l’État responsable de 
l’examen de la demande d’asile, les autres États étant alors dispensés d’examiner la demande. 
Les critères de détermination de l’État responsable s’apprécient à la date 
d’introduction de la première demande1268. Le premier critère est fondé sur le principe de 
l’unité de la famile. D’une part, si demandeur d’asile est un mineur non accompagné, l’État 
membre responsable de l’examen de sa demande est celui dans lequel un membre de sa 
famile se trouve légalement ou, à défaut, l’État où a été déposée sa demande. D’autre part, 
pour les majeurs, l’État responsable est celui dans lequel se trouve un membre de la famile 
qui bénéficie déjà du statut de réfugié ou dont la demande est en cours d’examen1269. Le 
second critère est fondé sur l’entrée ilégale ou le séjour dans un État membre. D’une part, si 
le demandeur d’asile a franchi irégulièrement les frontières d’un État membre, ce dernier est 
                         
1267 Règlement (CE) n°2725/2000 du Conseil, du 11 décembre 2000, concernant la création du système Eurodac 
pour la comparaison des empreintes digitales aux fins d’application efficace de la convention de Dublin, JO L 
316 du 15 décembre 2000, p.1 
1268 Chapitre III du règlement (CE) n°343/2003, précité. 
1269 Articles 6 et 7 règlement (CE) n°343/2003, précité. 
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responsable de l’examen de la demande d’asile, cete responsabilité prenant fin douze mois 
après la date du franchissement de la frontière. D’autre part, lorsque le demandeur d’asile a 
vécu dans un État membre pour une période continue d’au moins cinq mois avant d’introduire 
sa demande d’asile, cet État devient responsable de son examen. S’il a vécu au moins cinq 
mois dans plusieurs États membres, l’État membre où il a vécu le plus récemment est 
responsable de la demande. Le troisième critère est fondé sur l’entrée légale dans un État 
membre. L’État membre responsable est celui qui lui a délivré un titre de séjour ou un visa en 
cours de validité ou expiré depuis peu. Le quatrième critère est relatif à la demande d’asile 
introduite dans une zone de transit international d’un aéroport d’un État membre, ce dernier 
est responsable de l’examen de la demande. Si aucun de ces critères ne permet de désigner un 
État responsable de la demande d’asile, le premier État membre auquel la demande d’asile a 
été adressée est responsable de son examen. Si un État membre auprès duquel une demande 
d’asile a été introduite considère qu’un autre État membre est responsable, il peut demander à 
cet État membre de prendre en charge la demande. 
D’une part, ce mécanisme repose sur la confiance mutuele entre les États membres 
qui conduit à considérer que toute demande d’asile sera examinée de la même façon dans tout 
les États membres. Pour éviter toute concurrence horizontale, il était donc nécessaire de 
limiter la « défiance naturele visant à ne pas être plus généreux que le voisin »1270. Il a donc 
été nécessaire d’harmoniser la procédure d’examen des demandes d’asile. En somme, le 
système ―Dublin I‖ devait reposer, pour être efficace, sur le présupposé que tous les États 
membres appliquent de façon identique les mêmes critères et procédures d’examen des 
demandes d’asile. C’est ainsi qu’à partir du Traité d’Amsterdam, plusieurs directives ont été 
logiquement adoptées. Les directives ―accueil‖1271 et ―procédure‖1272 visent à harmoniser les 
droits et les procédures qui entourent le parcours administratif du demandeur d’asile. La 
première fixe les conditions de vie de ces derniers dans les diférents États membres. La 
seconde définit des exigences procédurales minimales pour l’octroi ou pour le retrait du statut 
de réfugié par les États membres. S’agissant de la définition des personnes à protéger, la 
                         
1270 J.-Y. CARLIER et F. CRÉPEAU, « Le droit européen des migrations : exemple d’un droit en 
mouvement ? », op. cit., p.662. 
1271 Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des 
demandeurs d’asile dans les États membres, précitée. 
1272 Directive 2005/85/CE du Conseil, du 1er décembre 2005, relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres, précitée. 
  
388 
directive ―qualification‖1273 fixe les conditions que doivent remplir les ressortissants d’États 
tiers pour pouvoir prétendre au statut de réfugié au titre de la Convention de Genève. Ele 
prévoit en outre et de manière inédite une protection subsidiaire1274 au bénéfice des personnes 
inéligibles au statut de réfugié conventionnel. Enfin, la directive 2001/55/CE du 20 juilet 
20011275 consacre une ―protection temporaire‖ en cas d’aflux massif de personnes déplacées. 
L’adoption de ces textes au niveau de l’Union européenne conduirait en théorie à « une sorte 
d’interchangeabilité des États, rendant sans incidence la substitution de l’un à l’autre »1276. 
D’autre part, il repose sur une double présomption selon laquele les États respectent le 
principe de non-refoulement et que tous les États de l’Union soient considérés comme des 
pays sûrs par les ressortissants de pays tiers. Ainsi, sauf cas particulier, en cas de 
franchissement ilégal de la frontière d’un État membre, c’est l’État dans lequel est entré le 
demandeur venant d’un État tiers qui est responsable de l’examen de la demande. Partant, les 
réadmissions sont quasi automatiques sans remetre en cause la double présomption de sûreté 
des États membres. 
Cependant, le système de ―Dublin I‖ instaure un système de ―chance unique‖ qui 
devient une véritable loterie, vu l’écart des taux de reconnaissance dans les diférents États 
membres. Critique, S. BARBOU DES PLACES afirme ainsi que la « fiction de 
                         
1273 Directive 2004/83/CE du Conseil, du 29 avril 2004, concernant les normes minimales relatives aux 
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut 
de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale, et relatives au 
contenu de ces statuts (abrogée par la directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil, du 13 
décembre 2011), précitée. 
1274Selon les termes de l’ article 2 e) de la directive 2004/83/CE du 29 avril 2004, précitée, peut bénéficier de la 
protection subsidiaire « tout ressortissant d’un pays tiers ou tout apatride qui ne peut être considéré comme un 
réfugié, mais pour lequel il y a des motifs sérieux et avérés de croire que la personne concernée, si ele était 
renvoyée dans son pays d’origine ou, dans le cas d’un apatride, dans le pays dans lequel il avait sa résidence 
habituele, courrait un risque réel de subir les ateintes graves définies à l’article 15, l’article 17, paragraphes 1 et 
2, n’étant pas applicable à cete personne, et cete personne ne pouvant pas ou, compte tenu de ce risque, n’étant 
pas disposée à se prévaloir de la protection de ce pays »  
1275 Directive 2001/55/CE du Conseil, du 20 juilet 2001, relative à des normes minimales pour l’octroi d’une 
protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un 
équilibre entre les efforts consentis par les États membres pour accueilir ces personnes et supporter les 
conséquences de cet accueil, précitée. 
1276 C. PICHERAL, « Les États membres de l’Union, Des États sûrs au regard de l’asile ? Regards croisés sur 
une présomption recadrée », in La Constitution, l’Europe et le droit. Mélanges en l’honneur de Jean-Claude 
Masclet, Paris, Publications de la Sorbonne, 2013, p.869. 
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l’équivalence » des droits nationaux en matière d’asile est un « cas grave de myopie »1277. 
En pratique, le système de Dublin I a montré ses limites. Il s’est révélé peu eficace 
en plaçant une charge disproportionnée sur des États comme la Grèce, Malte, l’Espagne, 
l’Italie et Chypre situés aux frontières extérieures de l’Union européenne. Ainsi, la situation 
d’un État membre du Sud, au bord de la Méditeranée, n’est pas équivalente à cele d’un État 
membre du Nord de l’Union européenne. 
Pour ne prendre que l’exemple de la Grèce, l’afflux massif de migrants par la mer 
qu’ele connaît en raison de sa position géographique fait que cet État ne peut plus s’acquiter 
de ses obligations. En efet, cet État est très exposé à l’immigration ilégale du fait de la 
longueur de ses côtes, 16000 km. Ce qui explique pourquoi 80 % des étrangers en situation 
irégulière interpelés dans tout l’espace Schengen entre 2010 et 2012 sont entrés initialement 
par cet État. Sa situation économique fait qu’ele n’a pas les moyens financiers, humains, 
matériels de faire face à cete immigration. De même, Malte connaît une pression 
disproportionnée pour un tout petit État. Concrètement, le traitement unique des demandes 
d’asile par un État responsable est un échec. La responsabilité pesant sur certains États est 
démesurée d’où l’émergence de graves disfonctionnements tant sur le plan de l’eficacité du 
système de ―Dublin I‖ que sur le plan des droits de l’homme. 
 À ce titre, en 2008, J. BARROT dresse un constat en demi-teinte à propos de la 
coopération dans le cadre du système de ―Dublin I‖. S’il a permis de « juguler le phénomène 
d’ ―asylum shopping‖ », en revanche, il est « appliqué de manière trop rigide » et « pénalise 
les demandeurs d’asile (..) Selon l’État membre où est faite la demande d’asile, la chance 
d’obtenir une réponse positive varie parfois de 1 à 100 ». Il préconise alors une révision du 
règlement ―Dublin I‖ dans le sens d’une « plus grande souplesse » notamment en permetant 
la « suspension temporaire du mécanisme de Dublin afin que les demandes d’asile efectuées 
dans un État membre qui ne peut pas les traiter de manière adéquate puissent être transférées 
dans un autre État »1278. 
Les chifres dévoilés par l’Office européen des statistiques témoignent de ce 
                         
1277 S. BARBOU DES PLACES, « Le dispositif Dublin 2 ou les tribulations de la politique communautaire 
d’asile », EUI Working Paper LAW n°2004/6, European University Institute, Florence, Department of law. 
1278 J. BARROT, « L’asile : un devoir pour une Europe fidèle à ses valeurs », Le Figaro, 01 décembre 2008. 
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réquisitoire du Commissaire européen. C’est ainsi que les 261000 demandes d’asile 
enregistrées en 2009 n’ont pas été équitablement réparties au sein de l’Union européenne. Si 
ce sont les États les plus peuplés tels que la France, l’Alemagne et le Royaume- Uni qui en 
accueilent le plus, ramenée à la population de chaque État membre, la charge de cet accueil 
pèse bien plus sur des petits pays comme Malte, Chypre, la Suède, la Belgique ou la 
Grèce1279. 
Pourtant, la Commission européenne a estimé, en novembre 2007, qu’« aucun 
problème majeur n’a été observé lorsque les conditions matérieles d’accueil sont fournies en 
nature et dans les centres d’accueil » et que sauf dans trois pays, l’Italie, la France et Chypre, 
le nombre de places d’hébergement « correspond aux besoins ». Or, ces observations ont été 
contredites par le Parlement européen qui, après les visites dans les États entre 2005 et 2009, 
regrete dans une résolution du 5 février 2009, que « la capacité des centres d’hébergement 
ouverts mis en place par certains États membres soit faible et ne semble pas corespondre aux 
besoins des migrants ». Cependant, les États membres ont continuent d’y réadmetre des 
demandeurs d’asile sur le fondement du règlement ―Dublin I‖. 
Pourtant, deux dispositions à caractère discrétionnaire permetent aux États membre de 
rendre flexible le système ―Dublin I‖ et garantissent le fait que le mécanisme de 
détermination n’est pas intangible. D’une part, l’article 15 de la Convention de Dublin pose 
une clause dite humanitaire permetant à un État d’examiner une demande à la demande d’un 
autre État membre pour des considérations humanitaires fondées notamment sur des motifs 
familiaux. D’autre part, l’article 3 paragraphe 2 consacre une clause dite de souveraineté qui 
autorise un État membre à décider unilatéralement et souverainement de traiter une demande 
même s’il n’est pas le premier État dans lequel le demandeur est passé. 
Mais, cete dernière clause n’avait pas, a priori1280, de caractère obligatoire y compris 
lorsqu’il est établi que l’État membre responsable de la demande ne respecte pas le droit 
d’asile. V. CHEN justifie ce paradoxe en affirmant que « pointer l’incapacité même 
ponctuele d’un État européen à assumer ses obligations menace (..) de détruire cet 
                         
1279 Eurostat, « Demandes d’asile dans l’UE27 », Communique de presse, n°64/2010, 4 mai 2010 ; « Décisions 
sur les demandes d’asile dans l’UE27. Les États membres de l’UE ont accordé la protection à 78800 demandeurs 
d’asile en 2009 », Communiqué de presse n°89/2010, 18 juin 2010. 
1280 Voir, infra, Section 2, paragraphe 1. 
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édifice »1281. En efet, invoquer la clause de souveraineté revient à remetre en cause la 
confiance mutuele présumée entre les États membres de l’Union et dans le même temps à 
entamer l’économie du mécanisme de coopération européenne. En outre, chaque État 
conserve sa propre approche de la politique à adopter pour défendre ses intérêts en signant des 
accords de coopération avec des États tiers1282. Sur ce fondement, certains juges nationaux ont 
toutefois annulé des renvois de demandeurs d’asile vers la Grèce. Par exemple, en France, les 
tribunaux administratifs ont rendus plusieurs ordonnances suspendant les transferts vers la 
Grèce1283. 
Certaines initiatives individueles d’États membres consacrent pleinement et 
eficacement l’idée de solidarité en matière d’immigration. Des dispositifs de transfert de 
réfugiés et de demandeurs d’asile entre États membre ont été par exemple mis en œuvre. Ce 
fut le cas en 2006 et 2007, l’Alemagne, les Pays-Bas, l’Irlande et La Lituanie ont eu 
l’initiative d’accueilir quelques familes de réfugiés reconnus par Malte. L’Union européenne 
s’en est d’aileurs inspirée. En efet, l’idée figure comme troisième priorité de la décision 
573/2007 de la Commission du 29 novembre 20071284. Et c’est suite au déplacement le 15 
mars 2009 à Malte de J. Barot, commissaire à la justice et aux affaires intérieures, qu’un 
projet pilote en matière de relocalisation de réfugiés depuis Malte vers d’autres États 
membres a été lancé. Mais seuls dix États membres ont accepté de se voir réatribuer des 
bénéficiaires d’une protection internationale en provenance de Malte. La Commission l’a 
d’aileurs déploré1285. Et, Malte n’est pas le seul État membre à soufrir d’une pression 
                         
1281 V. TCHEN, « La coopération communautaire en matière d’examen des demandes d’asile (CE, réf., 20 mai 
2010) », AJDA, n°7, juilet 2010, comm. 112, pp.32 et s. 
1282 Par exemple, l’Italie avait signé un accord de coopération avec la Lybie. En vertu de cet accord aujourd’hui 
suspendu, l’Italie avait rapatrié en Lybie toutes les personnes secourues dans les eaux internationales. Cete 
solution individuele était certes efficace pour contenir les arrivées de migrants en situation irrégulière en Italie. 
Cependant, ele a suscité certaines inquiétudes au regard du déni d’accès à la protection internationale et le 
traitement des personnes renvoyées en Lybie. D’autres États membres ont signé des accords bilatéraux avec des 
États tiers. C’est le cas de l’Espagne avec la Mauritanie. 
1283 Voir l’article de S. SLAMA, « Réadmission vers la Grèce : le droit européen de l’asile en question », in E-
coloque Les  grands enjeux  de l’État  de  droit,  Fondation  Albert  Cohen, 
htp:/ecoloque.fondationmemoirealbertcohen.org/index.php?page=readmissionsverslagrece 
1284 Décision n°573/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 mai 2007 portant création du Fonds 
européen pour les réfugiés pour la période 2008-2013 dans le cadre du programme général Solidarité et gestion 
des flux migratoires et abrogeant la décision 2004/904/CE du Conseil, JO L 144 du 6 juin 2007, p.1. 
1285 Rapport de la commission au parlement européen et au conseil. Premier rapport annuel sur l’immigration et 
l’asile (2009), 6 mai 2010, COM(2010) 214 final, p.8. 
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migratoire trop forte. 
C’est ainsi que, d’autres États membres commme Chypre, la Grèce, l’Italie et 
l’Espagne se sont associés à Malte, dans un communiqué conjoint1286, pour appeler l’Union 
européenne à faire preuve d’avantage de solidarité et de partage des responsabilités. Il ont 
insisté sur le fait qu’une « éventuele prolongation des (..) arivées d’immigrés en situation 
irégulière et de demandeurs d’asile dans les États membres riverains de la Méditeranée n’est 
pas gérable sans un soutien et une solidarité concrets et substantiels du reste des États 
membres de l’Union européenne ». Si, dans ses conclusions sur la gestion des migrations en 
provenance des pays du voisinage méridional, adoptées les 11 et 12 avril 2011, le Conseil 
européen semble prendre conscience de l’urgence en afirmant clairement que « la nécessité 
d’une solidarité véritable et concrète avec les États membres les plus directement concernés 
par les mouvements migratoires » est nécessaire, il n’en définit pour autant la forme que doit 
prendre cete solidarité. 
B. La coopération Schengen (avant réforme) : le “pas assez” de confiance 
mutuele 
Établie en 1985, la coopération de Schengen a pour objectif de metre en œuvre un 
espace de libre circulation sans contrôles aux frontières intérieures. Pour ce faire, les États ont 
adopté des mesures d’accompagnement portant entre autres sur la gestion des frontières 
extérieures. En principe, chaque État membre de l’espace Schengen doit ainsi garantir qu’il 
efectue les contrôles aux frontières extérieures en prenant en compte les intérêts de chacun de 
ses partenaires. Ces contrôles aux frontières extérieures visent concrètement à déterminer si 
les ressortissants de pays tiers remplissent les conditions pour entrer sur le teritoire de 
l’Union et qui sont énumérées dans la Convention d’application des accords de Schengen et le 
code frontière Schengen1287. 
                         
1286 Communiqué conjoint II, Nicosie, 19 avril 2011. 
1287 Article 5 paragraphe 1 CAAS (Convention d’Application de l’Accord de Schengen) et article 5 paragraphe 1 
du CFS (Code Frontières Schengen). 
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L’application par les États membres de ces dispositions est cependant contestable. 
Pour preuve, la vague de migrants tunisiens et libyens durant les révoltes du ―Printemps 
arabe‖ en 2011 a révélé les lacunes de la coopération Schengen et particulièrement le défaut 
de confiance mutuele et de coopération loyale entre les États membres1288. Pourtant, ce 
principe de confiance mutuele est le pilier fondamental du fonctionnement de l’espace 
Schengen. 
En avril 2011, les États membres ont laissé l’Italie seule gérer cete situation 
migratoire dificile. Face à cet aflux massif d’étrangers, le ministre italien a solicité la 
solidarité européenne. En vain, parce que la Commission a estimé que les arivées de ces 
migrants sur les côtes italiennes n’étaient pas conséquentes et que les opérations menées par 
FRONTEX teles que Hermes ou Extension 2011 ainsi que les fonds versés à l’Italie pour 
l’aider à gérer ses frontières sufisaient. 
L’Italie, sur la base du code frontière Schengen1289 a alors pris la décision d’accorder à 
ces migrants tunisiens et libyens des titres de séjour humanitaires de six mois et plus 
particulièrement à ceux qui désiraient quiter l’Italie. En efet, l’atribution d’un tel visa leur 
permetait de circuler dans l’espace Schengen1290. Conformément au code frontière 
Schengen1291, l’Italie avait notifié à la Commission européenne ces titres de séjour temporaire 
et ne semblait pas avoir faili à ses obligations1292. 
Craignant que ces migrants ne se dirigent vers son teritoire, la France a réagit très 
rapidement en rétablissant les frontières avec l’Italie et en repoussant les migrants en 
invoquant l’ilégalité des visas. Pour ce faire, ele invoquait des motifs de sécurité nationale et 
d’ordre intérieur en vertu1293 du code frontière Schengen. Ele était, en efet, autorisée à 
demander aux ressortissants de produire les documents exigés pour entrer dans l’espace 
                         
1288 B. NASCIMBENE et A. DI PASCALE, « The ―Arab Spring‖ and the Extraordinary Influx of people who 
arrived in Italy from North Africa », European Journal of Migration and Law, 2011, pp.341-360. S. CARRERA, 
E. GUILD, M. MERLINO et J. PARKIN, « A rage against Solidarity : The Schengen Regime and the Franco-
italian Affair », CEPS, April 2011. 
1289 Articles 5 paragraphe 2 CAAS et 5 paragraphe 4 CFS. 
1290 Article 21 de la CAAS et l’article 2 paragraphe 3 du décret italien du 5 avril 2011. 
1291 Article 34 paragraphe 1 du CFS. 
1292 M.-L. BASILIEN-GAINCHE, « La remise en cause des accords de Schengen », CERISCOPE Frontières, 
2011, htp:/ceriscope.sciences-po.fr/content/part2/la-remise-en-cause-des-accords-de-schengen?page=show 
1293 Point e des articles 5 paragraphe 1 de la CAAS et du CFS. 
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Schengen par la Convention d’application des accords de Schengen1294. Selon l’article 21, 
« les étrangers titulaires d’un titre de séjour délivré par une des parties contractantes peuvent, 
sous le couvert de ce titre ainsi que d’un document de voyage, ces documents étant en cours 
de validité, circuler librement pendant une période de trois mois au maximum sur le teritoire 
des autres parties contractantes, pour autant qu’ils remplissent les conditions d’entrée visées à 
l’article 5, paragraphe 1, points a,c et e ». La France pouvait donc exiger de tout migrant de 
présenter des documents valables permetant le franchissement de la frontière, de justifier de 
l’objet et des conditions du séjour envisagé et de disposer de moyens de subsistance suffisants 
et de ne pas constituer une menace pour l’ordre public ou la sécurité nationale. 
Juridiquement, cete intervention de la France était donc tout aussi possible que cele 
de l’Italie1295 et, prouve « la grande plasticité des dérogations actueles »1296. Seulement, force 
est de reconnaître qu’il s’agissait plus d’ ―une réponse du berger à la bergère‖ qu’une 
application de l’esprit de Schengen. Autrement dit, chacun de ces États a mis en place une 
tactique de défausse en prenant une décision servant son seul intérêt. M. GAUTIER relève 
ainsi que cete crise a particulièrement révélé « la mauvaise foi »1297 des États membres dans 
l’application du dispositif Schengen. D’un côté, l’Italie a abusé de son droit de donner des 
visas parce qu’ele savait que ces migrants alaient quiter son teritoire une fois reçus. Ele a, 
par conséquent, méconnu le principe de coopération loyale. De l’autre côté, la France a abusé 
de son droit de fermer ses frontières en interprétant de manière excessive l’ateinte à l’ordre 
public parce qu’ele ne souhaitait pas les accueilir sur son teritoire. Ele a, par conséquent, 
pris une décision méconnaissant le principe de proportionnalité. 
Force est d’admetre que la gestion des espaces ―Schengen‖ et ―Dublin‖ manque de 
solidarité entre les États membres qui prônent le ―chacun pour soi‖. Dans les deux cas, il 
s’agit en réalité d’une défausse des États membres qui ne veulent pas partager de manière 
équitable et solidaire la responsabilité de la maîtrise des flux migratoires. Les États membres 
                         
1294 Article 21 paragraphe 1 CAAS. 
1295 Sur la régularité des décisions italiennes et françaises, voir Y. PASCOUAU, « Schengen and Solidarity : the 
Fragile Balance between Mutual Trust and Mistrust », European Policy Centre/ Notre Europe, Policy paper, july 
2012. 
1296 M. GAUTIER, « Les frontières de l’espace Schengen, reflet des dificultés de la construction européenne », 




restant maîtres en dernier ressort de la décision d’autoriser ou non l’entrée ou le séjour d’un 
étranger, le principe de coopération loyale n’est pas toujours à l’œuvre. Cependant, ces deux 
exemples factuels ont été suivis d’une réforme dans chacun des cas, plus ou moins 




SECTION 2. LES REMÈDES EUROPÉENS À L’ABSENCE DE SOLIDARITÉ 
Alors que les États membres semblent « ériger la confiance mutuele en dogme 
intangible, supposé les exonérer de toute obligation d’appréciation »1298, et d’être ainsi 
solidaire envers les États membres qui supportent le plus les flux migratoires, notamment les 
demandeurs d’asile, les juges européens sont venus metre fin à la pratique des États 
consistant à transférer automatiquement les demandeurs d’asile vers la Grèce qui n’a pas la 
capacité matériele de gérer seul cet aflux important d’immigrés. Ces arêts ont été salués par 
la doctrine parce qu’il n’est pas coutume que la Cour de justice et la Cour européenne « aient 
l’occasion d’entretenir un dialogue aussi direct, constructif et harmonisé »1299. H. LABAYLE 
juge ainsi à propos de ces deux arêts que « les interactions de ce qu’il est convenu d’appeler 
―le dialogue des juges‖ n’est pas une image ou un vœu pieux. Eles sont bien réeles »1300 
(Paragraphe 1). Ces deux arêts ont été un signal fort aux États membres et institutions de 
l’Union qui ont souhaité réafirmer avec force la solidarité par une réforme de l’asile mais 
également de la gouvernance Schengen. Cependant, eles ne vont pas aussi loin que ce que 
souhaitait la Commission européenne (Paragraphe 2). 
Paragraphe 1. La répression jurisprudentiele de l’absence de 
solidarité européenne 
Les ateintes étatiques répétées au principe de solidarité européenne, tout 
particulièrement en matière d’asile, ont été condamnées successivement par la Cour 
                         
1298 C. PICHERAL, « Les États membres de l’Union, Des États sûrs au regard de l’asile ? Regards croisés sur 
une présomption recadrée », in La Constitution, l’Europe et le droit. Mélanges en l’honneur de Jean-Claude 
Masclet, Paris, Publications de la Sorbonne, 2013, p.871. 
1299 F. GAZIN, « Du bon emploi du règlement « Dublin II » sur la détermination de l’État européen responsable 
d’une demande d’asile : quand l’afaire NS du 21 décembre 2011 remet à l’honneur les valeurs européennes 
essentieles… », Europe, Mai, 2012, Études nº 3, p.9. 




européenne des droits de l’Homme (A) et par la Cour de justice (B) dans les arêts respectifs 
M.S.S1301 et N.S1302 alors même que les États membres appliquaient à la letre le règlement 
Dublin I, soit une règle européenne unifiée censée neutraliser la concurence horizontale. 
A. L’absence de solidarité condamnée par la Cour européenne des droits de 
l’Homme 
C’est à propos du règlement ―Dublin I‖ que la Cour européenne des droits de 
l’Homme est venue largement condamner son fonctionnement. Le mécanisme mis en place 
repose sur l’hypothèse que tous les États membres sont sûrs et qu’ils respectent le principe de 
non- refoulement vers un État tiers. Cete double présomption n’est pas pour autant 
iréfragable. C’est ce qui ressort de l’arêt rendu par la Grande chambre de la Cour 
européenne des droits de l’Homme le 21 janvier 2011 qui « sonne comme un véritable coup 
de semonce pour le législateur national comme européen »1303. 
                         
1301 CEDH, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Grèce, n°30696/09 (ci-après ―arrêt M.S.S.‖). Sur cet arrêt, voir 
notamment les commentaires de F. BENOIT-ROHMER, « L’Union et la Cour européenne des droits de 
l’Homme », RTDE, 2012, p.384 ; M.-C. DE MONTECLER, « Le règlement « Dublin » face à la Convention 
européenne des droits de l’homme », AJDA, 2011, p.138 ; N. HERVIEU, « Droit des étrangers (Art. 3 et 13 
CEDH) : Conventionnalité de la procédure de réadmission ―Dublin II‖ dans son application aux demandeurs 
d’asile renvoyés vers la Grèce », in Letre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 21 janvier 2011 ; S. 
MARMIN, « Interdiction des traitements inhumains ou dégradants ; Note sous Cour européenne des droits de 
l’homme, Grande chambre 21 janvier 2011, M.S.S. contre Belgique et Grèce, requête numéro 30696/09 », JDI, 
2012, p.1068, C. RAUX, « La politique d’asile de l’Union européenne dans le viseur de la cour européenne des 
droits de l’Homme », RTDH, 2011, p.1023. 
1302 CJUE, 21 décembre 2011, N. S. (C-411/10) contre Secretary of State for the Home Department et M. E. et 
autres (C-493/10) contre Refugee Applications Commissioner et Minister for Justice, Equality and Law Reform, 
af. jointes C-411/10 et C-493/10, Rec., p. I-13905 (ci-après ―arrêt N.S.‖). Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de M. AUBERT, E. BROUSSY, F. DONNAT, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Asile, 
confiance mutuele entre États membres et droits fondamentaux », AJDA, 2012, p.309 ; M.-L. BASILIEN-
GAINCHE, « Les gens de Dublin ont des droits : la qualification de pays d’origine sûr appliquée aux États 
membres de l’Union est une présomption réfragable », in Letre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 29 
décembre 2011 ; H. BRODIER, L’Europe des libertés, revue d’actualité juridique, 2012, nº 37, p.19 ; F. 
GAZIN, « Du bon emploi du règlement « Dublin II » sur la détermination de l’État européen responsable d’une 
demande d’asile : quand l’affaire NS du 21 décembre 2011 remet à l’honneur les valeurs européennes 
essentieles… », Europe, Mai, 2012, Études nº3, p.9, A. MATTERA, « Droits fondamentaux, principes et 
valeurs de l’Union européenne », RDUE, 2012, nº1, p.121. 
1303 M.-L. Basilien-Gainche, « Les gens de Dublin ont des droits : la qualification de pays d’origine sûr appliquée 
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Dans le cas soumis à la Cour, un ressortissant afghan était entré sur le teritoire de 
l’Union par la Grèce. Arrivé en Belgique, il y avait introduit une demande d’asile. En vertu du 
règlement ―Dublin I‖, les autorités de cet État avaient demandé à la Grèce, reconnue comme 
seule compétente pour examiner cete demande, de prendre en charge la demande d’asile du 
requérant. Sans réponse de la Grèce, la Belgique avait alors notifié au requérant une décision 
de refus de séjour avec ordre de quiter le teritoire belge vers la Grèce. Le requérant avait 
introduit un recours à l’encontre de la décision de transfert auprès du Conseil du Contentieux 
des Étrangers qui avait rejeté sa requête et solicité également la Cour européenne des droits 
de l’Homme en faisant notamment état du risque de violation de l’article 3 de la Convention 
européenne des droits de l’Homme en Grèce. La Cour européenne n’avait pas dans un 
premier temps accordé de mesure provisoire mais avait demandé à être informée de la 
situation du requérant1304 qui fut transféré par la suite vers la Grèce qui le mit en détention 
avant de lui délivrer une carte de demandeur d’asile. Le requérant avait informé son avocat 
des mauvaises conditions dans lesqueles il se trouvait en Grèce, notamment des conditions de 
détention et l’absence de logement et de ressources. La Cour européenne avait décidé de 
prendre des mesures provisoires à l’encontre de la Grèce1305 et demandé de ne pas expulser le 
requérant avant l’atente de l’issue de la procédure devant ele. 
Cete afaire était « délicate puisqu’ele renvoyait dos à dos deux États » et devait 
conduire la Cour européenne à apprécier au regard de la Convention européenne des droits de 
l’Homme la procédure de réadmission prévue par le règlement ―Dublin I‖1306 qui repose sur 
la confiance mutuele entre États membres. En simplifiant, la Cour européenne était amenée à 
répondre à la question de savoir si les États doivent se prêter une confiance aveugle lors des 
réadmissions lorsque le respect des droits fondamentaux des demandeurs d’asile est en jeu ?  
En premier lieu, la Cour a condamné la Grèce pour défaut du traitement de l’intéressé 
avec les exigences de la Convention européenne des droits de l’Homme en considérant plus 
                                                                            
aux États membres de l’Union est une présomption réfragable », op. cit. 
1304 Paragraphe 32 de l’arrêt M.S.S, n°30696/09, précité : « Je serai donc gré à votre gouvernement de bien 
vouloir se charger d’informer la Cour des progrès de toute demande d’asile formulée par le requérant en Grèce 
ainsi que de son lieu de détention, au cas où il serait incarcéré à son arrivée dans ce pays ». 
1305 Paragraphe 40 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1306 A. LEVADE, « Equivalence de protections ou quand la Belgique viole la Convention européenne en croyant 
respecter le droit de l’Union », Constitutions, 2011, p.334. 
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précisément qu’il a subi un traitement inhumain et dégradant contraire à l’article 3 de la 
Convention. Cete condamnation n’a rien de surprenant au regard de la multiplication des 
condamnations ces dernières années de cet État par la Cour européenne en raison des 
mauvaises conditions de détention des demandeurs d’asile constitutives de traitements 
inhumains et dégradants au sens de l’article 3 de la Convention1307. 
Certes, la Cour a admis que la Grèce rencontrait des dificultés en raison de sa position 
géographique, accentuées par le mécanisme de responsabilité mis en place par le règlement 
―Dublin I ‖. Cependant, ele a considéré que « vu le caractère absolu de l’article 3, cela ne 
saurait exonérer un État de ses obligations au regard de cete disposition »1308. Cete 
condamnation s’est doublée d’une violation du droit à un recours efectif. Il était, en efet, 
relevé que l’intéressé risquait « d’être refoulé directement ou indirectement vers son pays 
d’origine, sans un examen sérieux du bien fondé de sa demande d’asile et sans avoir accès à 
un recours efectif »1309. 
Mais, l’apport décisif de l’arêt se situe surtout sur le terain des griefs formulés contre 
la Belgique qui a transféré le requérant en Grèce. En application de la technique classique de 
la ―violation par ricochet‖1310, il était reproché à cet État d’exposer le requérant à des 
traitements contraires à l’article 3 de la Convention en le renvoyant en Grèce. Les juges ont 
ainsi vérifié la conventionnalité du mécanisme prévu par le règlement ―Dublin I‖ ainsi que la 
double présomption sur lequel il est fondé1311, c’est-à-dire la présomption selon laquele les 
                         
1307 Pour de récentes condamnations similaires, v. Cour EDH, 1e Sect., 22 juilet 2010, A.A. c. Grèce, 
n°12186/08; Cour EDH, 1e Sect. 26 novembre 2009, Tabesh c. Grèce, n°8256/07 ; Cour EDH, 1e Sect. 11 juin 
2009, S.D. c. Grèce, n°53541/07. 
1308 Paragraphe 223 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1309 Paragraphe 321 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1310 Voir par exemple et récemment, Cour EDH, 5e Sect. 2 décembre 2010, B. A. c. France, n°14951/09 ; Cour 
EDH, 3e Sect. 20 juilet 2010, N. c. Suède, n°23505/09 ; Cour EDH, 4e Sect. Dec. 6 juilet 2010, Babar Ahmad 
et autres c. Royaume-Uni, n°24027/07, 11949/08 et 36742/08. 
1311 CEDH, G.C. 10 février 1999 Mathews c. Royaume-Uni, n°24833/94. Sur cet arrêt, voir notamment les 
commentaires de G. COHEN-JONATHAN et J.-F. FLAUSS, « À propos de l’arrêt Mathews c/Royaume-Uni », 
RTDE, octobre-décembre 1999, n°35, p.637 ; G. GORI et F. KAUFF-GAZIN, « L’arrêt Mathews : une 
protection globale des droits de l’homme par une vision réductrice de l’ordre juridique communautaire ? », 
Europe, 2000, chron. 1 ; M. KAISER, « Le droit à des élections libres… L’application timide d’une disposition 
ambitieuse », in Les droits de l’homme au seuil du troisième milénaire. Mélanges en hommage à Pierre 
Lambert, Bruxeles, Bruylant, 2000, p.435. Cour EDH, G.C. 30 juin 2005, CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus 
Hava Yolari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c/ Irlande, n°45036/98. Sur cet arrêt, voir notamment le 
commentaire de D. SZYMCZAK, « La Cour européenne des droits de l’homme et le contrôle des actes 
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États membres respectent tous les principes de non-refoulement des demandeurs d’asile vers 
un pays où ils risquent à nouveau d’être persécutés et la présomption que tous les États 
membres sont considérés comme des pays sûrs par les ressortissants de pays tiers. Le 
problème est que cete double présomption aboutit la plus part du temps à des réadmissions 
quasi automatiques vers l’État compétent selon le règlement de ―Dublin I‖ sans évaluation 
préalable du respect par ce dernier des exigences conventionneles élémentaires. Les Pays-
Bas, en qualité de tiers intervenant, avaient invoqué au soutien de la défense de la Belgique 
que condamner la Belgique « reviendrait de facto à révoquer le principe de confiance 
mutuele interétatique sur lequel le système ―Dublin‖ se fonde »1312. 
Après avoir rappelé la portée de sa jurisprudence Bosphorus1313 invoquée devant ele, 
la Cour a afirmé qu’ele n’était pas applicable en l’espèce du fait que la mesure belge de 
transfert ne relevait pas strictement des obligations internationales qui lient la Belgique au 
regard du droit de l’Union et qu’il n’y avait donc pas lieu d’examiner si la présomption de 
protection équivalente entre le droit de la Convention européenne et le droit de l’Union devait 
ou non être réfutée. Ainsi, les juges européens n’ont pas remis en cause la présomption 
favorable à l’Union européenne selon laquele « l’organisation en question accorde aux droits 
fondamentaux une protection à tout le moins équivalente à cele assurée par la 
Convention »1314. De la sorte, ele a établi une présomption de compatibilité de la mesure 
étatique metant en œuvre le droit de l’Union avec la Convention. Cependant, ele s’est 
réservée la possibilité d’intervenir. Ele s’est focalisée sur le cas d’espèce, en démontrant que 
la Belgique était sortie du champ d’application de cete présomption1315 parce cet État avait en 
l’espèce un pouvoir d’appréciation40. En effet, la Cour a rappelé qu’au sein du système 
―Dublin I ‖ existe une clause à l’article 3.2 du Règlement appelée ―clause de souveraineté‖ en 
vertu de laquele « par dérogation au paragraphe 1, chaque État membre peut examiner une 
demande d’asile qui lui est présentée par un ressortissant d’un pays tiers, même si cet examen 
ne lui incombe pas en vertu des critères fixés dans le présent règlement ». Par conséquent, ele 
a considéré que « les autorités belges auraient pu, en vertu du règlement, s’abstenir de 
                                                                            
d’application du droit communautaire – Observations sous l’arrêt Bosphorus Hava du 30 juin 2005 », JCP A, 
n°37, 12 Septembre 2005, p.1311. 
1312 paragraphe 330 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1313 Cour EDH, G.C. 30 juin 2005, Bosphorus c. Irlande, n°45036/98, précité. 
1314 Paragraphe 338 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1315 Paragraphe 340 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
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transférer le requérant si eles avaient considéré que le pays de destination, en l’occurence la 
Grèce, ne remplissait pas ses obligations au regard de la convention »1316. Mais plus qu’une 
possibilité, la Belgique aurait du écarter le principe de réadmission. La Cour a estimé qu’au 
moment d’expulser le requérant, les autorités belges savaient ou devaient savoir qu’il n’avait 
aucune garantie de voir sa demande d’asile examinée sérieusement par les autorités grecques. 
Il sufisait pour s’en convaincre de constater simplement les multiples condamnations de la 
Grèce par la Cour européenne1317. De même, le Comité européen pour la prévention de la 
torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants a rendu dix visites en Grèce 
depuis 1993, et dès 1997 il a fait part de ses préoccupations quant au traitement réservé aux 
étrangers en situation irrégulière placés en centre de rétention1318. La Belgique ne pouvait 
donc pas méconnaitre le risque réel qui était encouru par le requérant s’il était expulsé vers la 
Grèce. De plus, eles avaient les moyens de s’opposer à son transfert en appliquant l’article 
3.2 du règlement ―Dublin I‖. Conséquemment, la décision de la Belgique de transfert vers la 
Grèce a constitué une violation de l’article 3 de la Convention européenne des droits de 
l’Homme. 
Par cete jurisprudence, la Grande chambre n’a pas condamné absolument le système 
des réadmissions ―Dublin I‖. Ele a avalisé « le système européen d’asile, pour autant que les 
États assument, dans sa mise en œuvre leur responsabilité au regard des droits 
fondamentaux »1319 mais contraint les États parties et également membres de l’Union 
européenne au respect des exigences conventionneles sans qu’ils ne puissent s’abriter 
derière d’autres obligations européennes. 
La clause de souveraineté, inscrite dans le règlement ―Dublin I‖, devient une 
obligation et non plus une faculté laissée à l’appréciation des États1320. En somme, ele a 
refusé « de conférer un véritable ―blanc-seing‖ aux États membres de l’Union européenne par 
                         
1316 Paragraphe 340 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité. 
1317 Cour EDH, 11 juin 2009, S.D. c. Grèce, n°53541/07 ; Cour EDH, 26 nov. 2009, Tabesh c. Grèce, n°8256/07 
; Cour EDH, 22 juilet 2010, A.A. c. Grèce, n°12186/08. 
1318 Déclaration publique relative à la Grèce, Strasbourg, 15 mars 2011, CPT/Inf (2011) 10. 
1319 J.-Y. CARLIER, « Libre circulation des personnes dans l’Union européenne. Chronique de 




le seul fait de cete qualité »1321. Concrètement, chaque État membre demeure responsable 
individuelement au regard de la Convention européenne et ne sont pas considérés « comme 
des ―États supers-sûrs‖ bénéficiant d’une présomption iréfragable de conformité au regard 
d’une violation aléguée de l’article 3 CEDH »1322. Ils ne sont pas condamnés en tant que 
membre de l’Union européenne mais en tant que membre du système de la Convention. 
Si l’arêt est sans incidence sur le droit de l’Union, il l’est sur sa mise en œuvre, et 
force est d’admetre avec H. LABAYLE que la Cour « apporte sa pièce à l’édifice (..) dans 
l’amélioration du dispositif européen ». Les États membres devront à l’avenir s’évaluer 
mutuelement en s’assurant que les États membres vers lesquels ils transfèrent respectent le 
principe de non-refoulement vers un États tiers et qu’ils ofrent un traitement au demandeur 
d’asile conforme à l’article 3 durant l’examen de sa demande. Cete jurisprudence a eu 
rapidement des incidences dans l’ordre juridique de l’Union européenne puisque la Cour de 
justice a appliqué dans l’arêt N.S. le raisonnement de la Cour européenne. 
B. L’absence de solidarité condamnée par la Cour de justice de l’Union 
européenne 
La Cour de justice a rendu le 21 décembre 2011 un arêt qui va dans le même sens que 
l’arêt M.S.S. de la Cour européenne des droits de l’Homme. La Cour de justice a, en efet, 
adopté une position similaire en se référant explicitement à cet arêt. Ele répondait à une 
question soulevée par une juridiction anglaise dans le cadre d’une affaire relative à un afghan, 
monsieur N.S., s’opposant à sa reconduite en Grèce décidée par le Royaume-Uni, au motif 
que ce transfert enfreignait les droits que lui confère la Convention européenne des droits de 
l’Homme. 
La question au cœur de ce recours était cele de savoir si le ―droit 
d’évocation‖ consacré à l’article 3 du règlement ―Dublin I‖ conférant à un État membre la 
                         
1321 J. JAUMOTTE, « Le droit des étrangers : les derniers développements en droit européen. La jurisprudence 
récente de la CJUE et de la Cour européenne des Droits de l’Homme », in S. BODART (dir.), Droit des 




possibilité de déroger aux règles de compétence et d’examiner lui même une demande d’asile 
présentée sur son teritoire au lieu de l’État membre normalement compétent est une 
―obligation d’évocation― lorsque les droits fondamentaux du demandeur d’asile risquent 
d’être violés en cas de transfert dans l’État membre compétent. 
La Cour a clairement répondu que les États membres ―transférants‖ doivent assumer 
toutes les obligations dont cete compétence est assortie1323. Plus précisément, ils sont tenus 
de transférer d’une manière conforme aux droits fondamentaux. Si un État transfert alors qu’il 
y a un risque sérieux de violation des droits fondamentaux, lorsqu’ils « peuvent avoir des 
motifs sérieux et avérés de croire que le demandeur coura un risque réel d’être soumis à des 
traitements inhumains ou dégradants »1324 au sens de la Charte des droits fondamentaux, ce 
transfert est considéré lui-même comme une violation de ces droits. 
Selon la Cour, il incombe aux États membres de ne pas transférer un demandeur 
d’asile vers l’État membre responsable au sens du règlement ―Dublin I‖ lorsqu’ils ne peuvent 
ignorer que les « défailances systémiques »1325 de la procédure d’asile et les conditions 
d’accueil des demandeurs d’asile dans cet État membre constituent des motifs sérieux et 
avérés de croire que le demandeur encoura un risque réel d’être soumis à des traitements 
inhumains ou dégradants au sens de cete disposition. À ce titre, ele a considéré que les arêts 
de la Cour européenne des droits de l’homme ainsi que les informations transmises par la 
Commission au Conseil de l’Union dans le cadre de la proposition de modifications du 
règlement ―Dublin I‖, sont des éléments qui permetent d’établir l’existence d’une tele 
faile1326. Le Royaume-Uni ne pouvait donc pas, en l’espèce, prétendre qu’il n’avait pas 
disposé des éléments nécessaires lui permetant d’être avisé de la situation grecque. 
Par l’arêt N.S., la Cour de justice impose « à mots couverts, un mécanisme prétorien 
de solidarité entre les États »1327. Ele oblige les États membres à opérer un contrôle minimal 
de la conformité des droits des autres États membres aux droits fondamentaux. Concrètement, 
                         
1323 Point 84 de l’arrêt N.S., af. C-411/10, précité. 
1324 Point 81 de l’arrêt N.S., af. C-411/10, précité. 
1325 Points 88 de l’arrêt N.S., af. C-411/10, précité. 
1326 Points 90 et 91 de l’arrêt N.S., af. C-411/10, précité. 
1327 F. GAZIN, « Du bon emploi du règlement ―Dublin II‖ sur la détermination de l’État européen responsable 
d’une demande d’asile : quand l’afaire NS du 21 décembre 2011 remet à l’honneur les valeurs européennes 
essentieles… », op. cit. 
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ele les oblige à s’informer sur la situation des partenaires, à examiner rigoureusement le 
risque avant renvoi dans l’État membre responsable de la demande d’asile et à défaut, de 
metre en œuvre la clause de souveraineté. Le jeu de cete clause soulève toutefois des 
interogations. 
La première question est relative à l’évaluation mutuele des droits nationaux relatifs à 
l’asile. Comment le principe de solidarité interétatique peut-il être mise en œuvre 
eficacement si les États membres ignorent les législations et les politiques de leurs voisins. 
Cete question peut d’aileurs paraître paradoxale dès lors les États membres de l’Union sont 
censés avoir les mêmes législations en matière d’asile puisqu’eles ont fait l’objet d’une 
harmonisation européenne. Certes, les États membres ne pouvaient pas méconnaître la 
situation de la Grèce parce que cet État avait fait l’objet de nombreuses condamnations par la 
Cour européenne. Mais, qu’en serait-il concernant un État qui ferait face à une crise 
inatendue et/ou temporaire ? Or, conformément à l’arêt N.S., si un État membre doit selon le 
règlement ―Dublin I‖ transférer un demandeur d’asile vers l’État responsable, il doit au 
préalable évaluer les conditions du droit d’asile dans cet État. 
Cet « ―examen par les pairs‖ effectué par les États eux-mêmes »1328 a d’aileurs été 
consacré dans le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à l’article 70. Il consiste 
en un contrôle du respect des obligations des États membres par leurs ―pairs‖ et favorise la 
mise en œuvre de la reconnaissance mutuele en facilitant la confiance mutuele. La confiance 
mutuele doit être une condition et non une présomption en matière d’asile. En efet, 
l’association confiance- reconnaissance- évaluation est un triangle vertueux qui doit être 
approfondie. L’ ―efet thermomètre‖ de l’évaluation mutuele par les États entre eux garantit 
l’eficacité de la ―subsidiarité à rebours‖. 
Il est possible d’interpréter la solution N.S. comme donnant implicitement au principe 
d’évaluation mutuele une valeur juridique obligatoire. Pour que l’évaluation mutuele puisse 
être effective, l’échange d’informations en matière d’asile entre les États membres doit donc 
se développer. Le bureau européen d’appui en matière d’asile1329 poura s’avérer être un 
                         
1328 H. LABAYLE, « L’espace de liberté, sécurité et justice : la nouvele frontière ? », Europe, juilet 2008, p.55 
et s. 
1329 Règlement (UE) n°439/2010 du Parlement européen et du Conseil, du 19 mai 2010, portant création du 
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instrument probant d’approfondissement de l’échange mutuel entre les administrations 
nationales en vue d’accroître la solidarité réciproque. Cete mise en réseau des administrations 
nationales devrait permetre à terme la constitution de règles et de pratiques qui guident la 
mise en œuvre du droit européen de l’asile de façon aussi proche que possible dans tous les 
États membres. Sans cete évaluation mutuele, il est, en effet, dificile pour un État membre 
d’apprécier la question des défailances systémiques dans un autre État membre. 
La seconde question est relative à l’obligation ou non de l’État membre qui se prévaut 
de la clause de souveraineté d’examiner ensuite au fond la demande de protection 
internationale. Interogée sur ce point, la Cour a répondu dans l’arêt Puid1330 du 14 novembre 
2013 que l’obligation de mise en œuvre de la clause de souveraineté est une obligation de 
suspension de transfert et non une obligation d’examen au fond de la demande. L’État 
membre qui suspend le transfert doit ainsi poursuivre l’examen des critères ultérieurs établis 
par le règlement afin de déterminer un autre État membre responsable. 
Ces deux jurisprudences, M.S.S. et N.S., ont révélé les limites actueles du système 
―Dublin I ‖ et incité l’Union européenne à en réformer le fonctionnement. Sur ce point, la 
Cour européenne dans l’arêt M.S.S. a évoqué la réforme qui est en cours avec pour but 
d’« améliorer substantielement la protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile 
et à metre en place un mécanisme de suspension provisoire des transferts au titre du 





                                                                            
Bureau européen d’appui en matière d’asile, JO L 132 du 29 mai 2010, p.11. 
1330 CJUE, 14 novembre 2013, Bundesrepublik Deutschland contre Kaveh Puid, af. C-4/11, non encore publié 
au Recueil. 
1331 Paragraphe 350 de l’arrêt M.S.S., n°30696/09, précité : « À cela s’ajoute le fait que, depuis décembre 2008, 
le régime européen de l’asile lui-même est entré dans une phase de réforme et que, tirant les enseignements de 
l’application des textes adoptés au cour de la première phase, la Commission européenne a formulé des 
propositions visant à renforcer substantielement la protection des droits fondamentaux des demandeurs d’asile 
et à metre en place un mécanisme de suspension provisoire des transferts au titre du règlement « Dublin » (…) » 
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Paragraphe 2. La prévention normative de l’absence de solidarité 
européenne 
Les tensions au sein de l’espace de liberté, sécurité et justice ont particulièrement 
révélé les failes dans la mise en œuvre de la solidarité entre les États membres. Et, les 
jurisprudences européennes rappelant les États membres à leur devoir de solidarité ont 
conduit les institutions de l’Union et les États membres à réagir. Deux réformes ont ainsi été 
mises en œuvres. D’une part, à la demande notamment de la France et de l’Italie, le système 
Schengen a été modifié (A). D’autre part, le droit d’asile a connu une refonte (B). 
A. La solidarité dans le cadre de la réforme de “Schengen” 
La crise intervenue entre la France et l’Italie au printemps 2011 n’est pas isolée. En 
juilet 2011, le Danemark a instauré des contrôles douaniers avec ses voisins de l’espace 
Schengen. Cet État a justifié cete mesure comme étant destinée à luter contre l’immigration 
ilégale. Après de nombreuses critiques quant à la probable violation du droit de l’Union1332, 
le gouvernement nouvelement élu au Danemark est revenu sur les mesures de son 
prédécesseur en matière de contrôle frontalier et réintroduit les procédures Schengen. Quoi 
qu’il en soit, cete afaire est symptomatique d’une tentation de repli nationaliste et d’un refus 
de solidarité entre les États membres. 
Ces diférents faits metant à mal la cohérence du système Schengen ont abouti à une 
réflexion au niveau de l’Union et à un processus de révision des règles existantes qui vont 
dans le sens d’un élargissement des critères permetant de rétablir des contrôles aux frontières 
                         
1332 La Commissaire européenne aux affaires intérieures a écrit sur son blog en mai 2011 : « We are currently 
assessing al the information submited by Denmark concerning their plans to reinforce customs controls at the 
borders. But the final decision on whether the Danish rules are in line with EU law wil also depend on how they 
are put in practice. This is why, in agreement with the Danish authorities, I have today decided to send 
Commission experts to Denmark tomorrow to asses [sic] how the measures have been implemented ». En juilet 
2011, ele exprimait sa préoccupation sur le fait que la mission des experts n’a pas donné les précisions 
recherchées MEMO/11/538 — Statement by Commissioner Malmström on the compliance of Italian and French 
measures with the Schengen acquis, Europa, 25 juilet 2011. 
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intérieures. Le paquet législatif relatif à la gouvernance Schengen a été adopté en octobre 
2013 et entend d’une part, réviser le mécanisme d’évaluation de Schengen1333 et d’autre part, 
modifier le code frontières Schengen portant notamment sur les règles relatives à la 
réintroduction temporaire du contrôle aux frontières intérieures dans des circonstances 
exceptionneles1334. 
Concernant tout d’abord le code frontières Schengen, le compromis trouvé consacre la 
possibilité de metre en œuvre des contrôles aux frontières intérieures suivant deux 
procédures. La première est à l’initiative des États membres1335. Selon l’ancienne version du 
code frontières Schengen, les États pouvaient déjà rétablir unilatéralement un contrôle à leurs 
frontières en cas de menace grave contre l’ordre public et la sécurité intérieure. La réforme en 
modifie les conditions applicables sans donner, contrairement à la volonté des français et des 
italiens, plus de pouvoirs aux États. Un État membre poura décider unilatéralement de 
réintroduire temporairement des contrôles aux frontières intérieures dans des circonstances 
exceptionneles, à savoir en cas de « menace grave pour l’ordre public ou la sécurité 
intérieure ». Si une tele menace est prévisible, l’État membre devra notifier la réintroduction 
des contrôles prévue, au moins quatre semaines avant, aux autres États membres et à la 
Commission. Un délai plus court est possible dans des circonstances spécifiques. L’État 
membre devra fournir toutes les informations concernant la délimitation de la portion de 
frontière concernée, la durée de la réintroduction des contrôles aux frontières, ainsi que ses 
motivations. L’État devra précisément évaluer la nécessité et la proportionnalité des contrôles 
qu’il veut rétablir en metant en balance l’incidence de la menace à l’ordre public et pour la 
libre circulation. La Commission poura émetre un avis sur cete notification, et cet avis 
poura aboutir à des consultations entre États membres et la Commission1336. En cas 
d’urgence, la réintroduction des contrôles aux frontières poura prendre effet immédiatement 
                         
1333 Règlement (UE) n°1053/2013 du Conseil du 7 octobre 2013 portant création d’un mécanisme d’évaluation et 
de contrôle destiné à vérifier l’application de l’acquis de Schengen et abrogeant la décision du comité exécutif du 
16 septembre 1998 concernant la création d’une commission permanente d’évaluation et d’application de 
Schengen, JO L 295 du 06 novembre 2013, p.27. 
1334 Règlement (UE) n°1051/2013 du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2013 modifiant le 
règlement (CE) n°562/2006 afin d’établir des règles communes relatives à la réintroduction temporaire du 
contrôle aux frontières intérieures dans des circonstances exceptionneles, JO L 295 du 06 novembre 2013, p.1. 
1335 Article 23 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
1336 Article 23 bis du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
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pour une période limitée n’excédant pas dix jours1337. Les formalités sont plus importantes 
pour les États membres concernés puisqu’ils doivent notifier la décision de réintroduction des 
contrôles aux frontières intérieures à la Commission et aux autres États membres. 
La seconde procédure de réintroduction des contrôles aux frontières extérieures est à 
l’initiative de la Commission européenne1338. Cete procédure spécifique est mise en œuvre 
« en cas de circonstances exceptionneles metant en péril le fonctionnement global de 
l’espace Schengen »1339 pour une durée n’excédant pas 6 mois1340. Cete possibilité ne peut 
être exercée que sur recommandation du Conseil qui ele même doit s’appuyer sur une 
proposition de la Commission. Les conditions de sa mise en œuvre sont restrictives. Il faut 
des manquements graves et persistants de la part d’un État membre dans sa mission de 
contrôle des frontières intérieures, ainsi qu’une menace grave pour l’ordre public de l’espace 
en commun qu’aucune mesure de soutien spécifique recommandée par la Commission n’aura 
permis d’aténuer1341. Le Conseil doit en outre estimer que ce rétablissement des frontières est 
nécessaire et proportionnée à la situation. 
Concernant le mécanisme d’évaluation du système Schengen, il a été remanié pour 
assurer une plus grande confiance mutuele1342. Les évaluations sont désormais menées par 
des équipes mixtes qui associent des experts nationaux à des agents de la Commission et 
portent sur l’application de l’acquis Schengen. Eles prennent la forme de questionnaires et 
d’inspections participant à l’établissement de rapports d’évaluation dressant la liste des 
manquements. Les États membres évalués peuvent introduire des observations avant la 
publication définitive du rapport. 
                         
1337 Article 25 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. Le contrôle peut toutefois être prolongée pour des 
périodes renouvelables n’excédant pas vingt jours. Les prolongations éventueles au titre ne doivent pas dépasser 
deux mois. 
1338 Article 26 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
1339 Article 26 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
1340 Selon l’article 26, paragraphe 1, du règlement (UE) n°1051/2013, précité, cete durée peut être prolongée, 
trois fois au maximum, pour une nouvele durée n’excédant pas six mois si les circonstances exceptionneles 
persistent. 
1341 Article 26, paragraphe 2 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
1342 Règlement (UE) n°1053/2013 du Conseil du 7 octobre 2013 portant création d’un mécanisme d’évaluation et 
de contrôle destiné à vérifier l’application de l’acquis de Schengen et abrogeant la décision du comité exécutif du 
16 septembre 1998 concernant la création d’une commission permanente d’évaluation et d’application de 
Schengen, JO L 295 du 06 novembre 2013, p.27. 
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Dans le cas où un rapport d’évaluation rédigé dans le cadre du mécanisme 
d’évaluation Schengen identifie de graves manquements dans les contrôles aux frontières 
extérieures de la part d’un État membre, la Commission poura recommander à l’État membre 
concerné de prendre des mesures spécifiques qui pouront inclure le déploiement d’équipes de 
garde-frontières européens dans le cadre du règlement Frontex et / ou la soumission de plans 
stratégiques pour remédier aux problèmes identifiés. Dans le cas où un rapport d’évaluation 
conclut qu’un État membre a gravement manqué à ses obligations de contrôle aux frontières 
extérieures, metant en danger le fonctionnement de l’espace Schengen, et si la situation 
persiste au-delà de trois mois, le Conseil poura recommander, sur la base d’une proposition 
de la Commission, qu’un ou plusieurs États membres réintroduisent les contrôles à tout ou 
partie de leurs frontières intérieures. 
Force est d’admetre que cete modification du système Schengen valorise très peu la 
solidarité entre les États membres. Les crises qui sont intervenues semblent avoir été un 
« prétexte »1343 à une réforme du système Schengen dans un sens plus favorable aux États 
membres qui peuvent toujours rétablir de manière unilatérale et discrétionnaire en fonction de 
leur appréciation de leur ordre public des contrôles aux frontières intérieures. Cependant, la 
place importante accordée aux institutions de l’Union dans ces diférents processus renforce 
« l’évolution ―communautarisante‖ du système »1344 Schengen. Il est également possible 
d’interpréter la procédure de réintroduction des contrôles aux frontières intérieures qui est à 
l’initiative de la Commission comme participant à la formation d’un ordre public de l’Union 
européenne. Cete procédure, contrairement à cele initiée par un États membre, n’a pas pour 
but de protéger les intérêts d’un seul État mais « la protection des intérêts communs au sein de 
l’espace Schengen »1345. 
                         
1343 H. BRADY, « Saving Schengen. How to protect passport-free travel Europe », Centre for European Reform, 
20 janvier 2012, p.33. 
1344 F. ANDREONE, F. LAFARGE et E. NEFRAMI, « Chronique de l’administration européenne », RFDA, 
2013/4, n°148, p.1097 et s. 
1345 Article 26 du règlement (UE) n°1051/2013, précité. 
  
411 
B. La solidarité dans le cadre de la refonte de “Dublin” 
Pour répondre aux insufisances de l’harmonisation du droit d’asile qui ont été 
particulièrement révélées par l’arêt N.S. et la jurisprudence de la Cour européenne des droits 
de l’Homme, l’ensemble des textes européens relatifs à ce domaine a été réformé en 2013. Le 
Pacte européen sur l’immigration et l’asile de 20081346 avait déjà invité notamment la 
Commission européenne à présenter des propositions en vue d’instaurer une procédure d’asile 
unique comportant des garanties communes et d’adopter des statuts uniformes de réfugié 
d’une part, de bénéficiaire de la protection subsidiaire d’autre part et un système européen 
fondé sur plus de solidarité interétatique en cas de crise dans un État membre confronté à un 
aflux massif de demandeurs d’asile. Cet objectif avait été de nouveau affirmé en 2009 par le 
programme de Stockholm1347 qui prévoit que les demandeurs d’asiles bénéficient d’un 
traitement de niveau équivalent partout dans l’Union, conformément à l’article 67 du TFUE 
qui afirme que l’Union développe une politique commune en matière d’asile. C’est ainsi que 
le système d’examen unique de la demande d’asile a été réformé. 
La réforme de l’examen unique de l’examen unique de la demande d’asile a tout 
d’abord abouti à l’adoption d’un nouveau règlement le 29 juin 20131348 qui est entré en 
vigueur le 19 juilet 2013 et, est applicable aux demandes de protection internationale 
formulées depuis le 1er janvier 2014. Pour corriger les défailances du système ―Dublin I‖, 
l’article 3, paragraphe 2 du règlement ―Dublin II‖ codifie la jurisprudence N.S. et Puid en 
afirmant que : « Lorsqu’il est impossible de transférer un demandeur vers l’État membre 
initialement désigné comme responsable parce qu’il y a de sérieuses raisons de croire qu’il 
existe dans cet État membre des défailances systémiques dans la procédure d’asile et les 
conditions d’accueil des demandeurs, qui entraînent un risque de traitement inhumain ou 
dégradant au sens de l’article 4 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, 
                         
1346 Document du Conseil n°13440/48. 
1347 Programme de Stokholm, Une Europe ouverte et sûre qui sert et protège les citoyens, COM(2010) 171 final, 
JO C 115 du 4 mai 2010. 
1348 Règlement (UE) n°604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013, établissant les critères et 
mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande de protection 
internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (règlement 
―Dublin III‖, refonte de ―Dublin II‖), précité. 
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l’État membre procédant à la détermination de l’État membre responsable poursuit l’examen 
des critères énoncés au chapitre II afin d’établir si un autre État membre peut être désigné 
comme responsable ». Ce mécanisme peut conduire à ce que la responsabilité de l’examen de 
la demande revienne à l’État qui prévoyait le transfert, afin d’éliminer tout risque de violation 
des droits fondamentaux du demandeur. Toutefois, il reviendra à l’État membre procédant à la 
détermination de l’État responsable d’évaluer lui même l’existence ou non de défailances 
systémiques dans la procédure d’asile de l’État membre normalement responsable. 
 À été également consacré un système d’alerte rapide1349, de préparation et de gestion 
des crises en matière d’asile « afin de garantir la solidité de la coopération (..) et de renforcer 
la confiance mutuele entre les États membres en matière de politique d’asile »1350 lorsque le 
régime d’asile d’un des États membres est compromis en raison de pressions particulières 
et/ou de défailances. Lorsqu’il arive une tele situation, la Commission peut inviter l’État 
membre concerné à metre en place un plan de gestion de crises comprenant toutes les 
mesures appropriées nécessaire pour répondre à la situation dans un délai de trois mois. La 
Commission et le Bureau européen d’appui en matière d’asile peuvent lui fournir de l’aide 
nécessaire à l’élaboration de ce plan. En cas de dificultés persistantes, la Commission peut 
demander l’adoption d’un plan renforcé. Le règlement n’a rien prévu pour les cas où, malgré 
les plans adoptés et les aides européennes, l’État concerné connaît des défailances 
systémiques dans la procédure d’asile ne pouvant répondre à la crise liée à un aflux massif de 
réfugiés. En ce sens, il aurait pu être prévu que l’État concerné « ―sorte du système européen 
d’asile (..) que les demandeurs d’asile présents sur son teritoire soient répartis auprès 
d’autres États membres, le temps (qui peut être long) que l’État en question renforce ses 
capacités »1351. Une solution pareile aurait été dans le sens d’une plus grande solidarité 
interétatique. Ele avait été envisagée par la Commission dans sa proposition de règlement du 
3 décembre 20081352. Ce texte prévoyait que la Commission puisse décider de suspendre tous 
                         
1349 Article 33 du règlement (UE) n°604/2013, précité. 
1350 Considérant 22 du règlement (UE) n°604/2013, précité. 
1351 F. ANDREONE, F. LAFARGE et E. NEFRAMI, « Chronique de l’administration européenne », op. cit., 
p.1097 et s. 
1352 Proposition de règlement du Parlement européen et du Conseil, du 3 décembre 2008, établissant les critères 
et mécanismes de détermination de l’État membre reponsable de l’examen d’une demande de protection 
internationale présentée dans l’un des États membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride, 
COM(2008) 820 final. 
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les transferts de demandeurs d’asile devant être exécutés vers l’État membre confronté à une 
situation d’urgence particulière faisant peser une charge exceptionnelement lourde sur ses 
capacités d’accueil, son système d’asile ou ses infrastructures. Cete décision de suspension 
aurait eu pour conséquence de rendre les États membres, dans lesquels se trouvaient les 
demandeurs d’asile dont le transfert avait été suspendu, responsables de l’examen des 
demandes de ces personnes. Seulement les États membres ne veulent pas supporter le poids 
des dificultés que pourait connaitre un État. Ils ont ainsi refusé cete proposition en arguant 
le fait que cela inciterait les migrants à entrer via les États en difficulté pour ensuite demander 
l’asile dans un autre État membre qui se verait dans l’obligation de l’examiner. Si ce refus 
des États remet en cause la solidarité, il n’en demeure pas moins qu’il existe une obligation de 
suspension découlant de la jurisprudence N.S. de la Cour de justice et, comme le relève Y. 
PASCOUAU, « à partir du moment où l’obligation jurisprudentiele est formulée, il pourait 
apparaître superfétatoire de chercher à l’inscrire dans le droit dérivé »1353. 
En outre, le règlement ―Dublin II‖ protège davantage les demandeurs d’asile, 
notamment grâce au droit à un entretien individuel afin de contribuer à déterminer quel État 
membre est responsable de l’examen de la demande1354. Aussi, les États membres seront 
contraints de fournir une aide judiciaire gratuite sur demande dans le cas d’une révision d’une 
décision de transfert, à moins qu’un tribunal n’estime qu’aucune perspective tangible 
d’aboutissement d’un tel recours existe1355. 
Le nouveau règlement organise également des procédures d’examen spécifiques des 
demandes formulées par les familes et les mineurs, conformément à l’intérêt supérieur de 
l’enfant qui est posée à l’article 24 de Charte européenne des droits fondamentaux1356. C’est 
ainsi que l’article 6 du règlement énonce les garanties qui doivent être instaurées en faveur 
des mineurs en afirmant que « l’intérêt supérieur de l’enfant est une considération 
primordiale pour les États membres dans toutes les procédures prévues par le présent 
règlement ». Conformément à cete considération, l’article 8 consacre ainsi une procédure 
                         
1353 Y. PASCOUAU, « Schengen et la solidarité: le fragile équilibre entre confiance et méfiance mutueles», 
Policy Paper, n°55, juilet 2012, p.34. 
1354 Article 5 du règlement (UE) n°604/2013, précité. 
1355 Article 27 du règlement (UE) n°604/2013, précité. 
1356 Voir, C. GAUTHIER, M. GAUTIER et A. GOUTTENOIRE (dir.), Mineurs et droits européens, Paris, 
Pedone, col. Droits Européens, 2012. 
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particulière qui tient compte de l’intérêt supérieur de l’enfant mineur, exigence qui avait 
d’aileurs été formulée par le juge de l’Union dans l’arêt MA et BT d 6 juin 2013 en raison 
notamment de la vulnérabilité de cete catégorie de personnes1357. 
Enfin, les demandeurs d’asile auront le droit d’introduire un recours contre une 
décision de transfert vers un autre État membre de l’Union européenne et le droit également 
de demander à rester dans l’État membre où ils se trouvent, en atendant l’issue du recours1358. 
Ainsi, le transfert pourait être temporairement suspendu par la décision d’un tribunal 
national. Si une tele décision est prise, le demandeur d’asile aura le droit de rester dans le 
même État. 
Tout comme le règlement ―Dublin I‖, ―Eurodac‖ qui stocke les empreintes digitales 
des demandeurs d’asile a été modifié par un nouveau règlement en 20131359. Ce règlement 
procède à une refonte du cadre juridique antérieur et organise la colecte, la transmission et la 
conservation des données dactyloscopiques des demandeurs d’une protection internationale 
dans tous les États membres de l’Union. Ces données pourront, par aileurs, être consultées 
                         
1357 CJUE, 6 juin 2013, The Queen, à la demande de MA et autres contre Secretary of State for the Home 
Department, aff. C-648/11, non encore publié au recueil, point 55 : « les mineurs non accompagnés formant une 
catégorie de personnes particulièrement vulnérables, il importe de ne pas prolonger plus que strictement 
nécessaire la procédure de détermination de l’État membre responsable, ce qui implique que, en principe, ils ne 
soient pas transférés vers un autre État membre ». Sur cet arrêt, voir notamment les commentaires de M. 
AUBERT, E.BROUSSY et H. CASSAGNABERE, « Chronique de jurisprudence de la CJUE. Un État membre 
peut toujours examiner la demande d’asile qui lui est présentée, même s’il n’est pas désigné comme l’État 
responsable de cete demande en vertu des critères du règlement nº 343/2003. Dans le processus de 
détermination de l’État responsable, l’État sur le territoire duquel se trouve le demandeur n’a pas l’obligation de 
soliciter l’avis du HCR (1re afaire). La Cour précise les règles de détermination de l’État responsable de 
l’examen d’une demande de mineur non accompagné (2e afaire) », AJDA, 2013 p.1688 ; F. GAZIN, « État 
responsable du traitement de demandes d’asile de mineurs non accompagnés. L’intérêt supérieur de l’enfant 
prime sur les critères habituels de détermination d’un État responsable d’une demande d’asile en cas de dépôts 
de demandes multiples et commande une interprétation finaliste de l’article 6 du règlement Dublin II », Europe, 
2013, Août, Comm. nº 8-9, p.23. 
1358 Article 27 règlement (UE) n°604/2013, précité. 
1359 Règlement (UE) n°603/2013 du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relatif à la création 
d’Eurodac pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace du règlement (UE) 
n°604/2013, établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen 
d’une demande de protection internationale introduite dans l’un des États membres par un ressortissant de pays 
tiers ou un apatride et relatif aux demandes de comparaison avec les données d’Eurodac présentées par les 
autorités répressives des États membres et Europol à des fins répressives, et modifiant le règlement (UE) 
n°1077/2011 portant création d’une agence européenne pour la gestion opérationnele des systèmes 
d’information à grande échele au sein de l’espace de liberté, de sécurité et de justice (refonte), précité. 
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par les autorités policières des États de l’Union et par Europol, pour luter contre le terorisme 
et les crimes graves. Toutefois, le règlement intègre des dispositions en matière de protection 
des données ainsi que de nouveles sauvegardes pour garantir que les données soient 
seulement utilisées à des fins de lute contre le terorisme et les crimes graves. L’accès par les 
forces de police est uniquement possible si « l’intérêt supérieur de la sécurité publique »1360 
fait de la demande d’efectuer des recherches dans la base de données une demande 
proportionnée. L’accès des services de police à ―Eurodac‖ n’est également uniquement 
possible qu’après avoir contrôlé leurs propres bases de données nationales et celes de tous les 
autres États membres de l’Union ainsi que le système d’information sur les visas1361. Le 
règlement élargit en outre son champ d’application afin d’y inclure les demandeurs de 
protection subsidiaire et les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire1362. Ce 
règlement est entré en vigueur le 19 juilet 2013 et sera applicable à partir du 20 juilet 2015. 
Mais, pour rendre cohérent, eficace et logique le système mis en œuvre par ―Dublin 
I‖ et ―Eurodac‖, celui-ci doit reposer sur la présomption que l’accueil et les garanties 
procédurales des systèmes d’asile des États membres sont équivalentes. L’eficacité du 
principe de l’examen unique d’une demande d’asile est, en efet, tributaire d’un 
rapprochement efectif des législations nationales comme accompagnement. L’harmonisation 
des régimes relatifs à l’asile garantit ainsi la confiance mutuele nécessaire à la 
reconnaissance mutuele des décisions nationales1363, principes qui ont été réaffirmés avec 
force dans la refonte du régime européen de l’asile. Un tel système ne peut fonctionner 
corectement en raison d’une lecture toujours divergente des directives par les États. Il 
suppose que les États membres metent en œuvre les mêmes procédures d’asile et accueilent 
les demandeurs d’asile de façon identique. Or, il a été vu précédemment que sur ces deux 
points, l’harmonisation est minimale. La réforme de l’examen unique de la demande d’asile 
devait nécessairement passer par une refonte des directives relatives à ces questions. 
La directive relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile 
                         
1360 Article 29 du règlement (UE) n°603/2013, précité. 
1361 Considérant 32 et 33 du règlement (UE) n°603/2013, précité. 
1362 Considérant 16 du règlement (UE) n°603/2013, précité. 
1363 M. GAUTIER, « Administration sans frontières ? Droit européen de l’immigration : Les instruments 
juridiques et leurs efets », REDP, 2009, pp.65 et s. 
  
416 
dans les États membres1364 a ainsi été modifiée par la directive 2013/33/UE1365 du Parlement 
européen et du Conseil du 26 juin 2013. Ele vise à harmoniser davantage les législations 
nationales qui demeurent hétérogènes et tend à améliorer l’accueil des demandeurs d’asile 
dans les États membres. Ele élargit tout d’abord la notion de « membre de la famile » au-
delà du noyau nucléaire1366 au père ou la mère du demandeur, à un autre adulte qui est 
responsable du demandeur de par le droit ou la pratique de l’État membre concerné, lorsque 
ce demandeur est mineur et non marié. La directive améliore également l’accès des 
demandeurs d’asile au marché du travail. Initialement fixé à 12 mois1367, les États membres 
doivent désormais permetre l’accès des demandeurs d’asile au marché du travail dans un 
délai maximum de 9 mois à compter de la date d’introduction de la demande de protection 
internationale1368. La directive améliore en outre les conditions de vie des demandeurs en 
fixant le niveau d’aide fourni par les États en fonction du niveau établi dans l’État1369. Enfin, 
peut être relevé le fait que la directive harmonise désormais les motifs pour lesquels un 
demandeur d’asile peut être placé en rétention1370 et encadre plus strictement les conditions du 
placement en rétention des mineurs et des personnes vulnérables1371. Un demandeur d’asile 
poura seulement être placé en rétention pour un nombre limité de motifs, à savoir pour 
vérifier son identité, pour contrôler les éléments de sa demande, pour décider de son droit 
d’entrer sur le territoire d’un État membre, pour protéger la sécurité nationale et l’ordre 
public, pour préparer son retour vers son pays d’origine, ou dans le cadre d’un transfert vers 
un autre État de l’Union. La directive de 20031372 ne mentionnait aucun motif de rétention, 
laissant les États membres libres de décider. La directive contient toutefois des dispositions 
restrictives à l’égard des demandeurs d’asile. C’est le cas notamment de l’accès au marché du 
travail qui ilustre la préoccupation des États membres quant à l’impact sur leurs finances 
                         
1364 Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des 
demandeurs d’asile dans les États membres, précitée. 
1365 directive 2013/33/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, établissant des normes pour 
l’accueil des personnes demandant la protection internationale (refonte), précitée. 
1366 Article 2 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1367 Article 11 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1368 Article 15 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1369 Article 17 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1370 Article 8 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1371 Article 11 de la directive 2013/33/UE, précitée. 
1372 Directive 2003/09/CE du Conseil, du 27 janvier 2003, relative à des normes minimales pour l’accueil des 
demandeurs d’asile dans les États membres, précitée. 
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publiques ou des nombreuses conditions posées quant à l’accès à l’assistance et la 
représentation juridique gratuite. 
En raison des disparités entre les procédures d’asile des diférents États membres de 
l’Union, la directive relative à des normes minimales concernant la procédure d’octroi et de 
retrait du statut de réfugié1373 a également fait l’objet d’une refonte1374. En efet, les disparités 
nationales étant encore très fortes, les demandeurs d’asile cherchent très logiquement à 
rejoindre les États membres qui ont les législations les plus favorables. Les demandeurs 
d’asile font ainsi leur ―marché ‖entre les diférents États membres, metent en concurence les 
diférents droits nationaux. La directive modifiée ne fait plus mention de normes minimale 
concernant la procédure mais de procédures communes. Ce changement sémantique n’est pas 
anodin et démontre la volonté d’élever le degré d’harmonisation des garanties procédurales. 
La directive octroie ainsi des garanties procédurales supplémentaires et particulières 
pour les demandeurs les plus vulnérables. Parmi ces garanties supplémentaires, peut être 
relevée la présence sur demande du requérant d’un traducteur et d’un agent du même sexe que 
le demandeur et la mise en place d’un entretien adapté aux enfants pour les mineurs1375. La 
directive instaure également de nouveles garanties pendant l’instruction de la 
demande comme par exemple l’enregistrement obligatoire de l’entretien personnel1376. Ele 
généralise en outre la possibilité d’un recours juridictionnel suspensif et supprime le principe 
de la liste commune des ―pays d’origine sûrs‖ en afirmant que « le fait qu’un pays tiers soit 
désigné comme pays d’origine sûr aux fins de la présente directive ne saurait donner aux 
ressortissants de ce pays une garantie absolue de sécurité »1377. Enfin, le droit de l’Union 
impose désormais un délai explicite, six mois, aux États membres pour rendre leur décision 
sur une demande d’asile, selon les nouveles règles. Toutefois, les États membres pourront 
prolonger ce délai jusqu’à 9 mois si « des questions factueles et/ou juridiques entrent en 
jeu », « du fait qu’un grand nombre de ressortissants de pays tiers ou d’apatrides demandent 
                         
1373 Directive 2005/85/CE du Conseil, du 1er décembre 2005, relative à des normes minimales concernant la 
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les États membres, précitée. 
1374 Directive 2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relative à des procédures 
communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale (refonte), précitée. 
1375 Article 15 et article 25 de la directive 2013/32/UE, précitée. 
1376 Article 17 de la directive 2013/32/UE, précitée. 
1377 Considérant 42 de la directive 2013/32/UE, précitée. 
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simultanément une protection internationale », en cas de « non-respect par le demandeur des 
obligations qui lui incombent » et en cas de « situation incertaine dans le pays d’origine qui 
devrait être temporaire » 1378. Dans ce dernier cas, les autorités nationales doivent revoir la 
situation au minimum tous les six mois. Dans tous cas, les États membres doivent conclure la 
procédure d’examen dans un délai maximal de 21 mois. 
L’ensemble du système Dublin a ainsi été réformé et vient approfondir le droit et les 
pratiques nationales dans l’atribution du droit d’asile dans l’Union européenne. Ce 
rapprochement des droits nationaux devraient conduire à terme à une diminution des 
disparités entre les États membres, sachant que la Cour de justice sera certainement mise à 
contribution dans son rôle d’interprète authentique. La mise en concurence des droits 
nationaux relatifs à l’asile entretenue jusque là par le droit de l’Union devrait à terme être plus 
limitée. 
                         
1378 Article 31 de la directive 2013/32/UE, précitée. 
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CONCLUSION DU TITRE 
Un phénomène intéressant se dégage de l’analyse des hypothèses de mise en 
concurence des droits nationaux. Lorsque cele-ci subsiste, malgré l’harmonisation 
européenne, les États membres trouvent dans les directives l’opportunité de revoir à la baisse 
leurs législations. Ce faisant, ils adoptent un comportement spontané d’alignement de leurs 
législations sur les droits des autres États membres. Il ressort que si le processus 
d’harmonisation a pour efet positif d’imposer à certains États membres de revoir à la hausse 
les droits des étrangers, par contre ceux qui avaient à l’origine un droit plus protecteur que le 
standard imposé par la directive, trouvent dans ce texte européen un prétexte à une restriction 
de leurs législations. 
De même, lorsque le droit de l’Union impose une règle unique, par la voie d’un 
règlement, et neutralise a priori toute possibilité de mise en concurence des droits nationaux, 
les États membres trouvent toutefois le moyen d’instrumentaliser en toute légalité ce texte 
européen pour éviter les flux migratoires sur leur teritoire quite à batre en brèche le principe 
de solidarité interétatique. En somme, que les disparités nationales soient ou non corigées par 
le droit de l’Union, les États trouvent toujours le moyen de metre en œuvre des stratégies 
juridiques d’évitement des étrangers sur leur teritoire et ce, au détriment des droits de ces 




CONCLUSION DE LA PARTIE 
Le ressortissant d’État tiers qui entre et/ou séjourne dans un autre État membre voit se 
croiser en son sein deux ordres juridiques : le droit dudit État et le droit de l’Union. Cet 
enchevêtrement des normes peut être utilisé à des fins d’instrumentalisation. L’étranger joue 
des diférences entre les droits nationaux et, entre les droits nationaux et le droit de l’Union, 
pour logiquement choisir le droit le plus favorable à sa situation. L’État trouve cependant des 
moyens pour luter contre ce law shopping. Il joue également des diférences entre les droits 
nationaux, qui ne sont pas neutralisées par le droit de l’Union, pour éviter les flux migratoires 
trop importants sur son teritoire au mépris du principe européen de solidarité interétatique. 
Dans ces deux hypothèses, le droit de l’Union contribue indirectement à rendre le 
statut interne de l’étranger, ressortissant de pays tiers, plus vulnérable qu’il ne l’était 
auparavant. De manière insidieuse, le phénomène de mise en concurence des droits contribue 
à rapprocher spontanément les législations nationales dans un sens plus restrictif pour les 
ressortissants des pays tiers. Pis encore, ce rapprochement touche des domaines qui relèvent 
pourtant de la compétence exclusive des États. C’est le cas notamment des règles relatives à la 
nationalité et au mariage. S’il est possible de se féliciter que ces comportements étatiques 
aboutissent à une harmonisation spontanée des législations nationales, il faut cependant 
















L’analyse des influences du droit de l’Union sur le processus interne de catégorisation 
de l’étranger aboutit à reconsidérer le postulat de départ selon lequel la catégorisation 
européenne de l’étranger ne serait pas un processus autonome et renforcerait l’État. 
L’on peut, en effet, afirmer que la définition européenne de l’étranger s’autonomise. 
Ele s’émancipe du cadre étatique. Plusieurs éléments empiriques confirment la mutation de la 
nationalité dans l’ordre juridique de l’Union vers une conception fonctionnele. La fonction 
de la nationalité devient propre à l’ordre juridique de l’Union et, participe à l’autonomisation 
du processus de catégorisation des étrangers avec l’idée de statuts proprement européens qui 
transcenderaient à terme le critère national. 
Diférentes observations issues de cete thèse viennent à l’appui de cete hypothèse. 
Tout d’abord, l’amenuisement des diférences entre les droits des citoyens de l’Union et, ceux 
de certains ressortissants d’État tiers dits privilégiés, démontre la faible opérationnalité de la 
nationalité étatique comme critère excluant les étrangers de l’Union du champ d’application 
des droits atachés à la citoyenneté de l’Union. Certes, ils n’accèdent pas encore aux atributs 
exclusifs du citoyen de l’Union. Toutefois, la frontière entre ces deux catégories devient 
poreuse. L’atribution de certains droits de la citoyenneté de l’Union à ces ressortissants 
d’États tiers réduit les contours du droit des étrangers de l’Union. 
Ce mouvement inclusif des ressortissants d’États tiers participe ainsi à autonomiser la 
définition européenne de l’étranger. Ele n’est pas figée, ele rétrécit constamment. La 
signature d’un accord d’association entre l’Union et un État tiers peut ainsi permetre à des 
ressortissants de pays tiers d’échapper à la catégorisation européenne de l’étranger. 
L’exemple de la Suisse est particulièrement significatif. Les Suisses bénéficient de la libre 
circulation intra-européenne et, ne relèvent donc pas du droit de l’Union des étrangers. 
 Une distinction entre les résidants européens et non européens semble se substituer à 
la distinction entre les nationaux des États membres et les nationaux des États tiers. La 
résidence légale comme critère distinctif des personnes dans l’Union européenne serait plus 
conforme à cete réalité juridique et, l’accès aux catégories européennes transiterait ainsi par 
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un critère proprement européen. 
Adopter un critère nouveau fondé spécialement sur le droit de l’Union permetrait 
ainsi de dissocier la catégorie juridique de l’étranger des règles nationales régissant la 
nationalité. Le processus de catégorisation des étrangers serait autonomisé et propre à l’ordre 
juridique de l’Union. Il pourait ainsi s’afranchir du cadre étatique. Cete afirmation est 
appuyée par le principe selon lequel l’atribution de la nationalité d’un État membre et, par 
conséquent, du statut de citoyen de l’Union, ne produit des « efets européens » qu’en dehors 
du cadre étatique, c’est-à-dire lorsque le citoyen de l’Union réside dans un autre État membre. 
La mobilité intra-européenne est, en efet, une logique essentiele de la citoyenneté de 
l’Union. Si la nationalité étatique permet d’accéder au statut de citoyen de l’Union, la 
migration déclenche l’exercice effectif des principaux droits atachés à ce statut. 
Enfin, la jurisprudence de la Cour de justice relative à l’encadrement de la compétence 
des États, en matière de nationalité ―à des fins européennes‖, contribue à étayer cete 
hypothèse. En efet, la Cour de justice a une approche exclusivement fonctionnele de la 
nationalité et, développe progressivement une conception proprement européenne de la 
nationalité qui doit conforme avec les finalités de la citoyenneté de l’Union. 
Ele va même plus loin en « désassujetissant »1379 les nationaux. L’étude de l’arêt 
Garcia Avelo1380 a, par exemple, mis en évidence le fait qu’être un national ne doit plus 
forcément induire la soumission impérative et exclusive à l’intégralité de ses lois dès lors 
qu’il possède la nationalité d’un autre État membre. L’État doit désormais faire primer la 
―nationalité européenne‖, entendue comme la nationalité d’un autre État membre, sur toute 
autre nationalité, étrangère ou cele dudit État. L’aptitude de l’État à maîtriser la catégorie du 
national est ainsi remise en cause par le droit de l’Union. Le principe de la primauté de 
―nationalité européenne‖ sur la nationalité étatique renforce l’autonomisation progressive des 
catégories européennes puisqu’il renverse le rapport entre le lien de citoyenneté et de la 
nationalité étatique. 
En interprétant très largement le critère de l’extranéité, voire en l’abandonnant 
                         
1379 L. AZOULAÏ, « La citoyenneté européenne, un statut d’intégration sociale », op. cit., p.2 
1380 CJCE, 2 octobre 2003, af. C-148/02, précité. 
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exceptionnelement au profit de la privation du statut de citoyen de l’union, la Cour favorise 
le développement d’un lien de citoyenneté de l’Union qui tend à se substituer à la nationalité 
étatique. Si le droit de l’Union confère des « privilèges interétatiques »1381 au citoyen de 
l’Union à l’égard des États membres dont ils ne sont pas des nationaux, des droits qu’ils 
« peuvent opposer victorieusement aux autres ―États membres‖ »1382, ces mêmes droits 
peuvent être ainsi être opposés par le national à son État d’origine lorsqu’il ―européanise‖ sa 
situation. 
En réduisant ainsi progressivement les contours des situations purement internes à 
l’État, la Cour concoure à l’émergence d’un lien d’appartenance à l’Union qui transcende la 
distinction étatique entre le national et l’étranger. De fait, la distinction statutaire entre le 
national et l’étranger dans les États est moins nete et, particulièrement brouilée. L’on peut 
ainsi estimer que le monopole de l’État dans l’appréhension de ses nationaux sur son teritoire 
est ateint par le lien de citoyenneté de l’Union. 
Il est alors possible de considérer que le processus européen de catégorisation des 
personnes, et partant de l’étranger, se singularise et, s’autonomise par rapport au cadre 
étatique. Il tend à s’émanciper du référent national. La réflexion conduit ainsi à observer que 
les citoyens de l’Union ne sont plus des étrangers les uns pour les autres, tandis que les 
ressortissants des États tiers ―ordinaires‖ sont de plus en de plus marginalisés et, deviennent 
des étrangers ―communs‖ aux États. 
Le droit de l’Union des étrangers tend, en efet, à devenir un droit commun aux États 
membres. L’analyse de la mise en concurence des droits nationaux des étrangers a conduit à 
observer que ce phénomène contribue à une harmonisation spontanée des droits des États 
membres en matière d’immigration et d’asile, voire à une substitution des catégories 
nationales par des catégories européennes. 
L’étude de la catégorie de l’étranger, membre de la famile d’un citoyen de l’Union, a 
confirmé cete hypothèse. En permetant la régularisation du ressortissant de pays tiers, 
membre de la famile d’un citoyen de l’Union migrant, par le recours au droit au 
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regroupement familial consacré par l’Union, la Cour a écarté la compétence des États relative 
au traitement national de l’irrégularité du séjour et des motifs de l’immigration au profit d’un 
traitement européen. Ele dessaisit ainsi les États de domaines relatifs aux étrangers qui 
relèvent de leur compétence. 
Ele a été plus loin dans ce dessaisissement de la compétence migratoire des États en 
permetant la régularisation d’un étranger, membre de la famile d’un enfant citoyen de 
l’Union sédentaire, par le recours également au droit au regroupement familial consacré par le 
droit de l’Union. L’aptitude de l’État à appréhender les étrangers initialement en situation 
irégulière sur son territoire est donc ateinte par le droit de l’Union. Si les États demeurent 
compétents dans ce domaine, l’Union parvient, de manière indirecte, à s’immiscer dans 
l’exercice de cete compétence. 
En réaction à cete jurisprudence jugée trop généreuse par les États, ces derniers ont 
modifié leurs législations nationales dans deux domaines de compétence exclusive. Afin de 
limiter l’accès à la catégorie européenne de ressortissant de pays tiers, conjoint d’un citoyen 
de l’Union mobile, la plupart des États membres consacrent désormais un contrôle a priori 
des mariages mixtes, ce type de contrôle devenant un standard européen. Dans le même sens, 
c’est l’accès à la catégorie de citoyen de l’Union qui tend à être resserré. Une convergence des 
droits de la nationalité est donc à l’œuvre, que ce soit à propos de l’atribution même de la 
nationalité ou des règles relatives à la naturalisation. Le droit de l’Union influence ainsi 
indirectement les droits nationaux dans des domaines qui ne relèvent pas de sa compétence, 
mais qui touchent à la question de l’étranger. 
Ensuite, il a été démontré que même si les traités ne prévoient qu’une harmonisation 
minimale des droits nationaux en matière d’immigration et d’asile, un phénomène de 
convergence des droits nationaux plus poussée que cele prévue par les directives européennes 
est observé. Le phénomène de mise en concurence des droits relatifs aux étrangers, 
entretenue par les directives, aboutit à une harmonisation spontanée des droits nationaux 
relatifs au droit de l’immigration et de l’asile, dont l’intensité normative est plus importante 
que cele envisagée par les directives. Ces dernières ofrent aux États une marge de manœuvre 
sufisamment large pour maintenir des spécificités nationales. L’on pourrait penser que les 
disparités nationales demeurent. Toutefois, parce ce que les États veulent éviter les flux 
migratoires trop importants sur leur teritoire, ils s’alignent, au moment de la transposition des 
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directives sur les droits nationaux les plus restrictifs. 
L’émergence d’une catégorie unifiée de l’étranger dans l’Union interroge finalement 
la capacité à terme de l’Union d’envisager un processus de distinction entre les citoyens de 
l’Union et les étrangers, en dehors et au delà du cadre étatique sur lequel il repose pour le 
moment. Cete réflexion est confortée par l’idée selon laquele les ressortissants de pays tiers 
sont de plus en plus des étrangers ―communs‖ aux États, un ―Autre‖ qui se distingue du 
―nous‖ européen, le citoyen de l’Union. 
L’on peut ainsi conclure avec E. BALIBAR en affirmant qu’« il n’y a plus d’étranger 
au sens général et purement légal du terme. Certains sont assimilés aux nationaux et sont donc 
moins qu’étrangers tandis que d’autres, dissimilés, sont plus qu’étrangers. Les uns sont des 
voisins, des prochains, des partenaires et finalement des concitoyens dans l’espace d’une 
citoyenneté en construction ; les autres sont des aliens. En conséquence, la catégorie du 
national est ele-même tendancielement divisée entre le « vrai national » perçu sous le signe 
de l’identique et du semblable et ―faux national‖ perçu sous le signe de l’hétérogène »1383. 
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